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KATA PENGANTAR
 ْﺴِﺑـــﻴِﺣﱠﺮﻟا ِﻦَﻤْﺣﱠﺮﻟا ِﻪﱠﻠﻟا ِﻢــ ِﻢ. َﻌْﻟا ﱢبَر ِﻪﱠِﻠﻟ ُﺪْﻤَﺤْﻟاـــ َﻦﻴِﻤَﻟﺎ َْﻧأ يِﺬﱠﻟاــﻦﻴِﻨِﻣْﺆُﻤْﻟا ِبﻮُﻠُـﻗ ﻲِﻓ َﺔَﻨﻴِﻜﱠﺴﻟا َلَﺰ، َﻘْﻟا َﻮُﻫَوــــ َقْﻮَـﻓ ُﺮِﻫﺎ
 َﺒِﻋــــ َءﺎَﺟ اَذِإ ﻰﱠﺘَﺣ ًَﺔﻈَﻔَﺣ ْﻢُﻜْﻴَﻠَﻋ ُﻞِﺳْﺮُـﻳَو ِﻩِدﺎ َنﻮُﻃﱢﺮَﻔُـﻳ ﻻ ْﻢُﻫَو ﺎَﻨُﻠُﺳُر ُﻪْﺘـﱠﻓَﻮَـﺗ ُتْﻮَﻤْﻟا ُﻢَُﻛﺪَﺣَأ، ُﻢُﻫﻻْﻮَﻣ ِﻪﱠﻠﻟا ﻰَِﻟإ اوﱡدُر ﱠُﻢﺛ
 َﺤْﻟا ُعَﺮْﺳَأ َﻮُﻫَو ُﻢْﻜُﺤْﻟا ُﻪَﻟ ﻻَأ ﱢﻖَﺤْﻟاـــ َﻦﻴِﺒِﺳﺎ،.ﺪﻌﺑﺎـــــﻣا
Kemuliaan dan pujian seluruhnya adalah milik Allah swt, demikian pula
kekuatan dan kekuasaan, kesehatan dan kesempatan, hidayah dan taufik adalah milik-
Nya.  Tiada kemuliaan yang diberikan oleh Allah swt. sesudah keimanan melainkan
itikad baik dan tekad yang sungguh-sungguh untuk melaksanakan  perintah Allah
swt. Sungguh suatu keberuntungan yang tak ternilai, bagi orang yang senantiasa
melayarkan  bahtera hidupnya dengan hiasan berbagai aktivitas bermanfaat yang
diiringi ketaatan dan permohonan kepada Allah swt: “Ya Allah anugerahilah
kebahagiaan dan keselamatan kepada hamba-hamba-Mu yang senantiasa berikhtiar
mencari rida-Mu dalam melaksanakan tugas dan amanat yang diujikan kepadanya”.
Salawat dan salam semoga senantiasa dicurahkan kepada manusia termulia
Rasulullah Muhammad saw., kerabat, para sahabatnya, para ulama warasatul
anbiyaa dan orang-orang yang senantiasa mengikuti jalanyang telah ditunjukkan
yaitu jalan Islam.
Disertasi ini merupakan realisasi dari kerja panjang dan usaha yang tiada henti
yang dilakukan dan didukung oleh teman sepenuntutan di Pascasarjana UIN
Alauddin, rekan sepengabdian di lembaga peradilan serta motivasi yang tiada henti
dari Bapak/Ibu dosen pembimbing. Usaha maksimal dalam melakukan penelitian
kualitatif telah dilakukan dengan menggunakan pendekatan yang terkait dengan
penelitian, mencari dan meminjambuku dan peraturan-peraturan  dari pejabat yang
berkompeten, berdialog dengan rekan-rekan hakim di Pengadilan Agama.
vSebagai wujud simpati dan penghargaan yang mendalam serta ucapan terima
kasih yang tinggi tercurah kepada semua pihak yang telah membantu. Meskipun
dengan keterbatasan ruang, perkenankan menyebutkan di antara mereka sebagai
berikut :
1. Bapak Prof. Dr. H. Musafir Pababbari, M.Si, sebagai Rektor UIN Alauddin.
Demikian pula seluruh Wakil Rektor, Kepala Biro AUPK dan AAKK, serta
segenap pejabat dan staf di lingkungan UIN Alauddin Makassar.
2. Bapak Prof. Dr. H. Ali Parman, M.A, sebagai Direktur Pascasarjana UIN
Alauddin, Kepala Tata Usaha dan seluruh pejabat dan staf Pascasarjana UIN
Alauddin Makassar.
3. Bapak Prof. Dr. H. Minhajuddin, M.A. sebagai Promotor, Bapak Prof. Dr.
Darussalam Syamsuddin, M. Ag. sebagai Kopromotor I dan Bapak Dr. H.
Muammar Muhammad Bakry, M. Ag sebagai Kopromotor II, yang telah
memeriksa disertasi ini dan telah memberikan petunjuk dan saran perbaikan dan
penyempurnaan sehingga disertasi ini, menjadi jauh lebih baik.
4. Segenap dosen yang telah meluangkan waktunya mengajar, sehingga berbagai
kekurangan dapat diminimalisir dan dapat meningkatkan kualitas ilmiah para
mahasiswanya.
5. Bapak ketua Mahkamah Agung RI, Ketua Kamar Agama, Ketua Pengadilan
Tinggi Agama Makassar, Wakil Ketua Pengadilan Tinggi Agama Makassar serta
rekan-rekan hakim yang telah mensupport dan mendukung penyelesaian kuliah
penulis. Terkhusus kepada bapak yang mulia Dr. Andi Syamsu Alam (Mantan
Hakim Agung/ Mantan Ketua Kamar Agama) yang setiap pertemuan selalu
mengatakan bahwa hakim yang sarjana adalah hakim yang menyelesaikan
pendidikan S.3. Pernyataan beliaulah yang menjadi tantangan terbesar bagi
penulis untuk menyelesaikan pendidikan S.3
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6. Rekan-rekan seperjuangan dan sepenuntutan di program doktor, dengan semangat
kebersamaan dapat mengikuti perkuliahan dengan baik tanpa  melupakan suasana
diskusi di ruang kuliah yang sering kali muncul humor dan canda. Mereka inilah
yang membuat waktu perkuliahan tidak terasa berlalu, terlebih cemilan yang
dibawa secara bergantian oleh teman sepenuntutan baik untuk mahasiswa maupun
untuk Bapak dan Ibu dosen telah menjadi bumbu penyedap nikmatnya menuntut
ilmu.
7. Kedua orang tua, almarhum H. Zakaria Hasanuddin dan Hj. Gawediah yang telah
memberi hikmah terhadap seluruh putra putrinya. Doanya telah mengantar anak-
anaknya untuk dapat menuntut ilmu dan sukses dalam kehidupan dan melahirkan
cucu cucunya yang saleh salehah.
8. Istri tercinta, Nurhayati, M.H. yang selalu setia menerima dan memahami
pergerakan nafas keluarga, dengan kesibukannya mengemban tugas keluarga dan
tugas Negara sebagai hakim, namun tetap eksis memberikan prioritas dalam
berbagai hal, termasuk perjuangan dan kesetiaannya merawat dan membesarkan
kedua anak kami, Mutmainnah Ramadhani dan Nurfitrah Aliyah. Doa dan
dorongan mereka senantiasa menghiasi perjalanan hidup sekeluarga.
Tiada yang dapat kami ucapkan selain ungkapan terima kasih yang tidak
terhingga, serta doa kepada Allah swt. semoga seluruh bantuan, simpati dan
keprihatinan yang disampaikan kepada penulis mendapat balasan pahala yang berlipat
ganda dan menjadi amal jariyah bagi mereka yang akan diperoleh pada hari akhirat
kelak.Amin,  ya Rabb al-Alamin.
Upaya penyusunan disertasi ini telah dilakukan secara maksimal tetapi  tidak
luput dari kesalahan seperti kalimat indah : Tidak ada sesuatu yang sempurna kecuali
milik Allah swt. Karenanya, dibutuhkan masukan, saran dan kritikan konstruktif guna
perbaikan dan penyempurnaan disertasi ini. Akhirnya, semoga segala usaha ini
vii
senantiasa tercerahkan sehingga dapat terwujud karya yang berguna bagi
pengembangan keilmuan,khususnya pembangunan hukum Islam di Indonesia. Amin.
Makassar, November 2015
Penulis,
Muh. Fauzi Ardi
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xPEDOMAN TRANSLITERASI ARAB LATIN
1. Konsonan
Daftar huruf bahasa Arab dan transliterasinya ke dalam huruf latin  :
Huruf Arab Nama Huruf Latin Nama
ا alif Tidak Dilambangkan tidak dilambangkan
ب ba b be
ت ta t te
ث s|a s| es (dengan titik di atas)
ج jim J je
ح h{a h} ha (dengan titik di bawah)
خ kha kh ka dan ha
د dal D de
ذ z|al z| zet (demgam titik di atas)
ر ra R er
ز zai Z zet
س sin S es
ش syin sy es dan ye
ص s}ad s} es (dengan titik di bawah)
ض d}ad d} de (dengan titit di bawah)
ط t}a t} te (dengan titik di bawah)
ظ z}a z} zet (dengan titik di bawah)
ع ‘ain ‘ apostrof terbalik
غ gain G ge
ف fa F ef
ق qaf q qi
ك kaf k ka
ل lam l el
م mim m em
ن nun n en
و wau w We
ه ha h ha
ء hamzah ’ apostrof
ي ya ya ye
Hamzah (ء) yang terletak di awal kata mengikuti vokalnya tanpa diberi tanda apa pun.
Jika ia terletak di tengah atau di akhir, maka ditulis dengan tanda (’).
2. Vokal
Vokal bahasa Arab, seperti vokal bahasa Indonesia, terdiri atas vokal tunggal
atau monoftong dan vokal rangkap atau diftong.
Vokal tunggal bahasa Arab yang lambangnya berupa tanda atau harakat,
transliterasinya sebagai berikut :
Tanda Nama Huruf Latin Nama
fath}ah a a
Kasrah i i
d}ammah u u
Vokal rangkap bahasa arab yang lambangnya berupa gabungan antara harakat dan
huruf, transliterasinya berupa gabungan huruf, yaitu :
Tanda Nama Huruf Latin Nama
fath}ah dan ya ai a dan i
fath}ah dan wau au a dan u
Contoh :
ﻒﯿﻛ : kaifa
لﻮھ : haula
3. Maddah
Maddah atau vokal panjang yang lambangnya berupa harkat dan huruf,
transliterasinya berupa huruf dan tanda, yaitu :
Harkat dan huruf Nama Huruf dan tanda Nama
fath}ah dan alif
atau ya
a> a dan garis di atas
kasrah dan ya i>> i dan garis di atas
d}ammah dan wau u> u dan garis di atas
Contoh :
 ت ﺎﻣ : ma>ta
  ﻰﻣر : rama>
   ﻞﯿﻗ : qi>la
تﻮﻤﯾ : yamu>tu
4. Ta marbu>t}ah
Transliterasi untuk ta marbu>t}ah ada dua, yaitu : ta marbu>t}ah yang hidup
atau mendapat harkat fath}ah, kasrah dan d}ammah, transliterasinya adalah (t).
sedangkan ta marbu>t}ahyang mati atau mendapat harkat sukun transliterasinya adalah
[h].
Kalau pada kata yang berakhir dengan ta marbu>t}ahdiikuti oleh kata yang
menggunakan kata sandang al- serta bacaan kedua kata itu terpisah, maka ta
marbu>t}ahitu ditransliterasikan dengan (h).
Contoh :
ل ﺎﻔط ءﻻا ﺔﺿور : raud}ah al-atfa>l
ﺔﻠﺿ ﺎﻔﻟا ﺔﻨﯾ ﺪﻤﻟا : al-madi>nah al-fa>d}ilah
ﺔﻤﻜﺤﻟا : al-h}ikmah
5. Syaddah (tasydi>d)
Syaddah atau tasydi>d yang dalam sistem tulisan Arab dilambangkan dengan
sebuah tanda tasydi>d (    ), dalam transliterasi ini dilambangkan dengan perulangan
huruf (konsonan ganda) yang diberi tanda syaddah.
Contoh :
ﺎﻨﺑر : Rabbana>
Jika huruf  ى ber-tasydid di akhir sebuah kata dan didahului oleh huruf kasrah
(         ), maka ia ditransliterasi seperti huruf maddah (i>).
Contoh :
ﻲﻠﻋ : ‘Ali (bukan ‘aliyy aau ‘aly)
6. Kata Sandang
Kata sandang dalam sistem tulisan Arab dilambangkan dengan huruf ﻻ (alif
lam ma’arifah). Dalam pedoman transliterasi ini, kata sandang ditransliterasi seperti
biasa, al-, baik ketika ia diikuti oleh huruf syamsiah maupun huruf qamariah. Kata
sandang tidak mengikuti bunyi huruf langsung yang mengikutinya. Kata sandang
ditulis terpisah dari kata yang mengikutinya dan dihubungkan dengan garis mendatar (-
).
Contohnya :
ﺲﻤﺸﻟا : al-syamsu (bukan asy-syamsu)
7. Hamzah
Aturan transliterasi huruf hamzah menjadi apostrof (’) hanya berlaku bagi
hamzah yang terletak di tengah dan akhir kata. Namun, bila hamzah terletak di awal
kata, ia tidak dilambangkan, karena dalam tulisan Arab ia berupa alif.
Contoh :
نوﺮﻣﺎﺗ : ta’muru>na
8. Penulisan kata arab yang lazim digunakan dalam Bahasa Indonesia.
Kata, istilah atau kalimat Arab yang ditransliterasi adalah kata, istilah atau
kalimat yang belum dibakukan dalam bahasa Indonesia. Kata, istilah atau kalimat yang
sudah lazim dan menjadi bagian dari perbendaharaan bahasa Indonesia, atau sudah
sering ditulis dalam tulisah bahasa Indonesia, tidak lagi ditulis menurut cara
transliterasi di atas. Misalnya kata Al-Qur’an (dari al-Qur’a>n), sunnah, khusus dan
umum. Namun, bila kata-kata tersebut menjadi bagian dari satu rangkaian teks arab,
maka mereka harus ditransliterasi secara utuh.
Contoh :
Fi> Z>ila>l al-Qur’a>n
9. Lafz} al-Jala>lah (ﷲ)
Kata “Allah” yang didahului partikel seperti huruf jarr dan huruf lainnya atau
berkedudukan sebagai mud}a>filaih (frasa nominal), ditransliterasi tanpa huruf
hamzah.
Contoh :
ﷲ ﻦﯾ د : di>nulla>h
Adapun ta marbu>t}ahdi akhir kata disandarkan kepada lafz} al-jala>lah,
ditransliterasi dengan huruf (t).
Contoh :
 Ƹǁﷲ ﺔﻤﺣر ﻲﻓ : Hum fi> rah}matillah
10. Huruf Kapital
Walau sistem tulisan Arab tidak mengenal huruf kapital (All caps),
dalam transliterasinya huruf-huruf tersebut dikenai ketentuan tentang
penggunaan huruf kapital berdasarkan pedoman ejaan bahasa indonesia yang
berlaku (EYD). Huruf kapital, misalnya, digunakan untuk menuliskan huruf
awal nama diri (orang, tempat, bulan) dan huruf pertama pada permulaan
kalimat. Bila nama diri didahului oleh kata sandang pada permulaan kalimat.
Bila nama diri didahului oleh kata sandang (al-), maka yang ditulis dengan huruf
kapital tetap huruf awal nama diri tersebut, bukan huruf awal kata sandangnya.
Jika terletak pada awal kalimat, makah huruf A dari kata sandang tersebut
menggunakan huruf kalimat, maka huruf A dari kata sandang tersebut
menggunakan huruf kapital (al-). Ketentuan yang sama juga berlaku untuk huruf
awal dari judul referensi yang didahului oleh kata sandang al-. Baik ketika ia
ditulis dalam teks maupun dalam catatan rujukan (CK, DP, CDK, dan DR).
Contoh :
Wa ma> Muh}ammadun illa}> rasu>l
Jika nama resmi seseorang menggunakan kata ibnu (anak dari) dan
Abu> (Bapak dari) sebagai nama kedua terakhirnya, maka kedua nama terakhir
itu harus disebutkan sebagai nama akhir dalam daftar pustaka atau daftar
referensi. Contohnya :
Abu> al-wali>d Muhammad ibnu Rusyd, ditulis menjadi; Ibnu Rusyd,
Abu> al-Wali>d Muh}ammad (bukan : Rusyd, Abu> al-Wali>d Muh}ammad
Ibnu)
Daftar singkatan
swt. : subhanahu wa ta’ala
saw. : sallallahu ‘alaihi wa sallam
a.s. : ‘alaihi al-salam
H : Hijriah
M : Masehi
SM : Sebelum Masehi
L. : Lahir tahun (untuk orang yang masih hidup saja)
w. : wafat tahun
QS …./…. : al-Qur’an surah al-Baqarah/ nomor surah: nomor ayat
HR : Hadir Riwayat
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ABSTRAK
Nama : Muh. Fauzi Ardi
Nim : 80100310066
Konsentrasi : Syari’ah/Hukum Islam
Judul Disertasi : Penemuan Hukum oleh Hakim melalui Kias.
Disertasi ini mengangkat masalah pokok yaitu, “Bagaimana upaya hakim
dalam menemukan hukum melalui kias”. Untuk membahas masalah pokok ini, dirinci
menjadi tiga sub masalah, yaitu: Metode-metode apa saja yang digunakan hakim dalam
penemuan hukum? Bagaimana penerapan kias dalam penemuan hukum oleh hakim?
Bagaimana hambatan kias dan solusinya dalam mengakomodir hukum Islam
kontemporer?
Masalah ini disorot dengan menggunakan penelitian pustaka dalam bentuk
kualitatif, ditinjau melalui pendekatan teologis normatif, yuridis, filosofis, sosiologi dan
psikologis. Data yang digunakan adalah data primer dan sekunder. Teknik
pengumpulan data dengan studi kepustakaan. Setelah data terkumpul, diolah dengan
reduksi data, penyajian data dengan analisis data secara induktif, dedukti serta
komparatif dan penarikan kesimpulan.
Hasil penelitian menunjukkan bahwa metode yang digunakan hakim dalam
penemuan hukum yakni (1) Interpretasi yang mencakup interpretasi subtantif,
interpretasi gramatikal, interpretasi sistematis atau logis, interpretasi historis,
interpretasi sosiologis dan teleologis, interpretasi kompetatif, interpretasi resriktif,
interpretasi eksentif, interpretasi futuristis dan interpretasi interdisipliner serta
multidisipliner. (2) Konstruksi mencakup konstruksi analogi, konstruksi argumentum
a'contrario, pengkongkritan hukum dan fiksi hukum. (3) Hermeneutika. Penerapan
Kias dalam penemuan hukum oleh Hakim dituangkan dalam putusan demi solusi
keadilan bagi pencari keadilan, memenuhi asas ius coria novit dan memenuhi asas
sederhana, cepat dan biaya ringan. Hambatan Kias dan solusinya mencakup (1)
Polemik kehujjahan kias. (2) kurangnya pemahaman mengenai kias. (3) perbedaan illah
dalam kias (4) Anggapan bahwa kias bukan dari Islam (5) Ijtihad tidak hanya Kias.
solusi atas hambatan tersebut yakni perbedaan tersebut harus diminimalisir dengan
mencoba memahami argumen masing-masing tanpa ada klaim kebenaran mutlak
terhadap pendapat yang diikuti dan pengkajian yang lebih dalam terhadap kias
Penemuan hukum oleh hakim dengan menggunakan kias yang termuat dalam
mahkota hakim yakni putusan adalah mutiara bagi pencari keadilan. Dengan penerapan
kias dalam penemuan hukum ini diharapkan dapat berimplikasi pada terpenuhinya rasa
keadilan dalam masyarakat. Oleh karena itu hakim seharusnya tidak cukup hanya
memahami teks aturan, berdasarkan makna gramatikal. Hakim harus mampu
melakukan terobosan hukum dengan konstruksi penemuan hukum untuk menjawab
persoalan-persoalan yang muncul.
1BAB I
PENDAHULUAN
A. Latar Belakang Masalah
Islam adalah agama Allah swt.yang diwahyukan kepada semua Rasul-Nya,
sejak Nabi Adam as. hingga Nabi Muhammad saw. sebagai petunjuk bagi umat
manusia untuk mengantarkan kepada hidup sejahtera di dunia maupun di
akhirat. 1 Islam juga merupakan mata rantai terakhir agama Allah swt.yang
memiliki kitab suci al-Qur’an yang memancarkan ajaran yang senantiasa toleran
terhadap perkembangan zaman. Tidak ada lagi sesudah itu rasul yang diutus dan
tidak ada lagi wahyu yang diturunkan untuk mengatur kehidupan umat manusia di
muka bumi ini.
Hal ini mengisyaratkan bahwa agama Islam yang dinyatakan sempurna di
akhir hayat Rasulullah itu benar-benar membawa ajaran yang memiliki dinamika
yang sangat tinggi dan mampu memberikan solusi terhadap segala macam
persoalan baru yang ditimbulkan oleh perkembangan zaman, sebagaimana dalam
QS. Al-Maidah/5:3 sebagai berikut:
 ًﺎﻨﻳِد َمَﻼْﺳِﻹا ُﻢُﻜَﻟ ُﺖﻴِﺿَرَو ِﱵَﻤِْﻌﻧ ْﻢُﻜْﻴَﻠَﻋ ُﺖَْﻤَْﲤأَو ْﻢُﻜَﻨﻳِد ْﻢُﻜَﻟ ُﺖْﻠَﻤْﻛَأ َمْﻮَـﻴْﻟا﴿٣﴾
Terjemahnya :
“Pada hari ini telah Aku sempurnakan agamamu untukmu, dan telah Aku
cukupkan nikmat-Ku bagimu, dan telah Aku ridai Islam sebagai Agamamu.”
Bagi kaum muslimin, al-Qur’an diyakini sebagai sumber pertama dan
utama dalam ajaran Islam. Di dalam al-Qur’an terkandung pokok-pokok ajaran
Islam yang mencakup segala aspek, termasuk aspek hukum yang mengatur tata
kehidupan manusia. Namun demikian kandungannya tidaklah semua dapat
1 Ali Yafie, Menggagas Fiqh Sosial dari Soal Ligukngan Hidup, Asuransi hingga
Ukhuwah (Cet. II; Bandung: Mizan, 1994), h. 11
2dipahami dengan baik. Oleh karena itu diperlukan orang yang memiliki
kemampuan tinggi dalam menjelaskan kandungan al-Qur’an kepada masyarakat
luas, sehingga mereka dapat memahami kemudian menerapkannya dalam
kehidupan sehari-hari sesuai dengan maksud Syari’ . Kemampuan itu dapat
diperankan dengan sempurna oleh Nabi Muhammad saw. melalui ucapan, praktek
dan taqrir (ketetapan)-nya.2Inilah yang kemudian dikenal dengan istilah al-sunnah
yang diyakini senagai sumber kedua ajaran Islam.
Ketika Nabi Muhammad saw. masih hidup, segala permasalahan yang
muncul dijawab langsung olehnya baik dengan alasan wahyu ataupun sunnahnya
sendiri dan terkadang pula diselesaikan dengan musyawarah dengan para
sahabat. 3 Dengan demikian cukuplah al-Qur’an dan al-Sunnah yang menjadi
pegangan bagi masyarakat pada saat itu dalam menyelesaikan persoalan hidup
sehari-hari.
Akan tetapi bagi sahabat yang jauh dari Nabi Muhammad saw., tentu hal
demikian merupakan persoalan yang cukup menyulitkan. Mereka senantiasa
berhadapan dengan persoalan baru yang belum pernah mereka temukan pada saat
masih bergaul dengan Nabi Muhammad saw. 4 Dalam situasi demikian mereka
dituntut untuk menafsirkan ajaran Islam untuk melegalkan budaya lokal -tempat
para sahabat bertugas- sehingga sesuai dengan ajaran Islam.
2 Ada tiga fungsi sunnah terhadap al-Qur’an. Pertama, Sunnah menguatkan ajaran al-
Qur’an (muaqqid), kedua, sunnah menerangkan dan menjabarkan pesan-pesan al-Qur’an
(mubayyin), dan ketiga, sunnah menetapkan sendiri sesuatu yang belum diatur dalam al-Qur’an.
Lihat Muhammad “Ajjaj al-Khatib, Us}ul al-Hadi>s (Beirut: Da>r al-Fikr, 1975), h. 50
3 Badran Abu al-Aynayn Badran, Us}ul al-Fiqh al-Isla>miy (Mesir: Muassasah Sabab al-
Jamiah al-Iskandariyah, t.th.), h. 5. Bandingkan dengan Amir Nurdin, Ijtihad Umar bin Khattab;
Studi tentang Perubahan Hukum dalam Islam (Cet. II; Jakarta: Raja Grafindo Persada, 1991), h. 8
4Persoalan baru yang dimaksud adalah budaya lokal di saat Islam memasuki daerah-
daerah yang baru dibebaskan dari imperium Romawi dan Persia seperti Mesir, syiria dan
Irak.Setiap daerah itu mempunyai ragam budaya tersendiri yang sangat berbeda dengan kondisi
sosial di Hijaz (daerah sekitar Mekah dan Madinah). Lihat Satria Effendi M. Zein, Kata Pengantar
dalam Nasrun Rusli, Konsep Ijtihad al-Syaukani; Relevansinya bagi Pembaharuan Hukum Islam
di Indonesia (Jakarta: Logos Wacana Ilmu, 1999), h. xii.
3Pada periode sahabat, keadaan sangat jauh berbeda dengan masa
sebelumnya terutama dengan meluasnya wilayah Islam ke Utara, Timur dan
Barat.Pada saat itu, ajaran Islam bertemu dengan berbagai budaya tua5 yang telah
lama melembaga sejak zaman sebelumnya.Dengan demikian, tuntutan masyarakat
terasa semakin menghendaki ditingkatkannya intensitas ra’yu (rasio). Bertolak
dari tuntutan-tuntutan demikian, para sahabat berupaya untuk menjawab segala
tantangan dengan melakukan ijtihad.6
Dari perspektif kesejarahan yang penulis paparkan di atas, dapat dipahami
bahwa sejak semula hukum Islam telah dihadapkan pada proses perkembangan
dan perubahan sosio-kultural yang senantiasa bergerak dinamis seiring dengan
laju perkembangan masyarakat. Keadaan seperti ini senantiasa berlanjut sampai
sekarang\, ketika kemajuan ilmu pengetahuan dan teknologi berkembang
demikian pesatnya yang berdampak pula pada akselerasi perkembangan dan
perubahan sosial budaya yang pada akhirnya mampu memperkenalkan kepada
masyarakat yang disebut dengan zaman modern.
Dalam ilmu sosiologi hukum, hukum dalam posisi di atas dituntut untuk
senantiasa dapat memainkan peran ganda yang sangat penting. Pertama, hukum
dapat dijadikan sebagai alat untuk mengubah masyarakat yang disebut dengan
istilah social engeneering. Kedua, hukum dapat dijadikan sebagai alat untuk
mengatur dan mengontrol masyarakat, atau disebut dengan istilah social control.7
Dalam peran pertama, hukum menempati posisi sebagai pengubah struktur
sosial sehingga hukum dengan segala perangkatnya memainkan peran untuk
5 Kebudayaan tua yang dimaksud adalah kebudayaan Persia, Helleinisme- Yunani dan
lain-lain. Lihat Nasrun Rusli, Konsep Ijtihad al-Syaukani; Relevansinya bagi Pembaharuan
Hukum Islam di Indonesia, h. 6.
6 Secara sederhana ijtihad dapat diartikan sebagai upaya berpikir secara optimal dan
sungguh-sungguh dengan menggali hukum Islam dari sumbernya untuk memperoleh jawaban
terhadap permasalahan hukum yang timbul dalam masyarakat. Lihat Muhammad Musa Tiwani, al-
Ijtihad wa Mada Hayatina Ilaihi fi haza al-Asar (Riyad: Dar al-Kutub al-Haditsa, 1972), h. 98.
7 Soerjono Soekanto, Pokok-pokok sosiologi Hukum (Jakarta: Raja Grafindo Persada,
1980), h. 115-116.
4membawa masyarakat ke dalam suatu tatanan yang baru. Hal demikian terlihat
pada upaya Nabi Muhammad saw. dalam mengubah tatanan masyarakat jahiliyah
biadab menjadi tatanan masyarakat Islam yang beradab. Sedang dalam peran
kedua, hukum menempati posisi sebagai alat untuk mempertahankan stabilitas
sosial. Kondisi seperti ini terlihat pada beberapa warisan hukum kolonial Belanda
di Indonesia yang masih berlaku meskipun Indonesia sudah merdeka dan
persoalan tata Negara yang sangat erat kaitannya dengan hukum tidak lagi diatur
oleh bangsa Belanda tapi diatur sendiri oleh bangsa Indonesia. Dalam hal ini,
pelaksanaan hukum tersebut juga mengalami perubahan sesuai dengan kondisi
sosial-kultural masyarakat (butuh kemampuan adaptatif), meskipun ketentuan
formalnya tidak berubah.
Kedua peran hukum di atas berpadu pada satu titik tujuan yaitu untuk
mewujudkan kemaslahatan umat manusia sebagai tujuan hakiki hukum itu
sendiri.Tujuan yang demikian itu dimiliki oleh semua sistem hukum yang berlaku
di Indonesia (hukum Islam, hukum Barat dan hukum Adat). Bahkan karena
berdasarkan wahyu dan bersendikan akal- hukum Islam, menurut Anderson,
mempunyai ciri khas yang membedakannya dengan sistem hukum yang lainnya.8
Sebagai suatu sistem hukum yang berdasarkan wahyu, hukum Islam
memiliki tujuan mewujudkan kemaslahatan manusia di dunia maupun di akhirat.
Perwujudan tujuan ini sangat ditentukan oleh adanya harmonisasi hubungan
antara manusia baik individu maupun kolektif, serta hubungan manusia dengan
alam sekitarnya. Di atas semua itu ditentukan oleh adanya hubungan yang
harmonis antara manusia sebagai makhluk dan Allah swt. sebagai Khalik.9
Dalam rangka mewujudkan harmonisasi hubungan-hubungan tersebut di
atas, Allah swt.memberikan tuntunan beberapa aturan-aturan hukum yang
8 J.J. Anderson, Islamic Law in the Modern World (Chicagho: Chicagho University Press,
1965), h. 42.
9 Asafri Jaya Bakri, Konsep Maqasid Syari’ah menurut al-Syatibi (Jakarta: Raja Grafindo
Persada, 1996), h. 2
5mengatur  hubungan manusia dengan Tuhan dalam masalah akidah dan ibadah
terdiri dari nash yang rinci, memiliki daya ikat dan validitas yang kuat serta
bersifat qat’i. Oleh karena itu terhadap bidang ini tidak boleh melakukan
perubahan, pengembangan dan pembaharuan.
Berbeda dengan masalah aqodah akidah dan ibadah, masalah muamalah
dan sosial kemasyarakatan, aturan-aturan hukum yang diatur oleh Allah
swt.hanyalah garis besarnya saja dan bersifat zanni. Bertitik tolak dari garis-garis
besar tersebut, manusia dengan potensi akalnya diberikan kebebasan untuk
mencari alternatif-alternatif pemecahan terhadap masalah kehidupan yang
mengitarinya.
Persoalan yang muncul kemudian adalah pada kenyataannya ayat-ayat
hukum yang terkandung di dalam al-Qur’an sangat terbatas jumlahnya. 10
Sementara itu terdapat juga kenyataan lain yang tidak bisa dibantah bahwa
masalah sosial berkembang sangat cepat yang menimbulkan berbagai corak baru
dalam kehidupan masyarakat. Dua kenyataan inilah yang menyebabkan umat
Islam selalu dihadapkan kepada suatu masalah tentang fleksibilitas hukum Islam
dalam mengakomodir setiap perubahan yang terjadi dalam suatu masyarakat.
Untuk menjawab tantangan di atas dan dalam rangka mereaktualisasikan
dan memperbaharui hukum Islam, maka gagasan untuk kembali melakukan ijtihad
marak disuarakan di mana-mana. Akan tetapi pengetahuan tentang cara
melakukan ijtihad masih terasa kurang mendapat perhatian. Menyadari akan hal
tersebut, studi tentang metodologi hukum mulai digalakkan secara lebih
10 Berdasarkan penelitian yang dilakukan oleh Harun Nasution bahwa hanya delapan
persen ayat al-Qur’an yang mengandung ketentuan tentang iman, ibadah dan kehidupan
kemasyarakatan.Jumlah ayat yang berkenaan dengan kehidupan kemasyarakatan 228 ayat. Dari
jumlah tersebut dirinci dalam aturan-aturan hukum beberapa bidang, yaitu al-ahwa>l al-
Syakhsiyah berkisar 70 ayat, al-ah}ka>m al-mada>niyah berkisar 70 ayat, al-ah}ka>m al-jinaiyah
30 ayat, al-ah}ka>m al-murafa’at 13 ayat dan al-ah}ka>m al-dusturiyah 10 ayat. Lihat Saiful
Mizani (ed.), Islam Rasional Pemikiran dan Gagasan Prof. Dr. Harun Nasution (Cet. III:
Bandung: Mizan, 1995), h. 26-27. Pernyataan di atas merupakan penegasan dari penelitian Abdul
Wahhab Khallaf, Ilmu Us}ul al-Fiqh (Cet. XII; Kuwait: Da>r al-Qala>m, 1978), h. 33.
6komprehensif dan kritis. Metode ijtihad ditimba dari berbagai mazhab dalam
bentuk perbandingan.Metode ijtihad dari berbagai mazhab tersebut diambil dan
diterapkan berdasarkan relevansi kasus yang sedang dihadapi di masa kini tanpa
mempersoalkan dari mazhab mana metode itu diramu. Hal itu didorong oleh suatu
kesadaran bahwa pada kenyataannya, tidak ada suatu metode usul fiqh dalam
suatu mazhab yang dipandang paling lengkap dari berbagai aspek. Hal ini diakui
juga oleh para pendiri mazhab yang dengan sadar menyatakan bahwa karyanya
masih dimungkinkan untuk diadakan pembaharuan. Dengan demikian diharapkan
masing-masing metode yang ada dalam berbagai mazhab tersebut saling
melengkapi antara satu dengan yang lain.
Dalam mengantisipasi laju perkembangan zaman di bidang hukum, para
mujtahid mempunyai tanggung jawab yang besar dalam penemuan hukum
terhadap suatu masalah yang belum pernah terjadi sebelumnya. Salah satu metode
yang dikembangkan oleh para mujtahid dalam penemuan hukum adalah kias.
Metode ini dikembangkan dalam memberlakukan ketentuan hukum terhadap
peristiwa yang baru muncul terhadap peristiwa yang ketentuan hukumnya telah
disebutkan sebelumnya oleh nash karena adanya kesamaan ‘illat dalam hukum.
Para ulama ushul mengartikan kias sebagai upaya menerangkan hukum
dari sesuatu yang tidak tersebut dalam nash dengan mengaitkannya pada sesuatu
yang telah tersebut hukumnya dalam nash al-Kitab dan al-Sunnah, dengan
berdasar pada kesamaan makna (‘illat) hukumnya. 11 Dengan metode kias ini,
berbagai hukum syari’ah terhadap perkembangan sosio-kultural dalam masyarakat
dapat diketahui.
Al-Syafi’i     membenarkan bahwa segenap kandungan syari’ah bersumber
dari Allah, namun untuk mengetahuinya tidak dengan satu cara. Ada hukum
11 Muhammad Abu Z}ahrah, Us}u>l al-Fiqh (Mesir: Da>r al-Fikr al-Arabiy, t.th.), h.
218. Bandingkan dengan Abd.Wahhab al-Khalla>f, Masa>dir al-Tasyri al-Isla>miy fi ma> la>
Nas}h fih (Kuwait: Da>r al-Qala>m, 1972), h. 19.
7syari’ah yang ditunjukkan langsung oleh nash secara tegas dan rinci, ada pula
yang memerlukan penjelasan dari sunnah nabi. Menurut al-Syafi’i, sesuatu yang
telah disebutkan  hukumnya secara jelas dan rinci di dalam al-Qur’an dan al-
Sunnah wajib diamalkan sebagaimana adanya. Akan tetapi jika tidak disebutkan
dalam nash, hukumnya harus dicari lewat kesepakatan (ijma’) ulama dan bila
tidak terdapat juga dalam ijma’, maka jalan lain untuk menerangkan hukumnya
adalah lewat pintu ijtihad yang tidak lain adalah kias itu sendiri. 12 Prinsip
berlakunya kias adalah adanya kesamaan ‘illat hukum, dengan asumsi bahwa dua
hal yang sama ‘illatnya akan mempunyai hukum yang sama pula.
Tradisi penalaran hukum melalui ijtihad sebenarnya telah berlaku sejak
zaman Rasulullah saw. Kasus yang paling sering dijadikan sebagai rujukan
mengenai berlakunya ijtihad itu adalah ijtihad yang dilakukan oleh Muaz ibn
Jabal.
 ْﻦَﻋ ٍسَﺎُﻧأ ْﻦِﻣ ِﻞَْﻫأ َﺺِْﲪ ْﻦِﻣ ِبﺎَﺤْﺻَأ ِذﺎَﻌُﻣ ِﻦْﺑ ٍﻞَﺒَﺟ ﱠَنأ َلﻮُﺳَر ِﻪﱠﻠﻟاﻰﱠﻠَﺻ ُﻪﱠﻠﻟا ِﻪْﻴَﻠَﻋ َﻢﱠﻠَﺳَوﺎﱠﻤَﻟ َدَاَرأ َْنأ َﺚَﻌْـﺒَـﻳاًذﺎَﻌُﻣ
 َﱃِإ ِﻦَﻤَﻴْﻟا َلَﺎﻗ َﻒْﻴَﻛﻲِﻀْﻘَـﺗاَذِإ َضَﺮَﻋ َﻚَﻟ ٌءﺎَﻀَﻗ َلَﺎﻗﻲِﻀَْﻗأ ِبﺎَﺘِﻜِﺑ ِﻪﱠﻠﻟا َلَﺎﻗ ْنَِﺈﻓ َْﱂ ْﺪَِﲡ ِﰲ ِبﺎَﺘِﻛ ِﻪﱠﻠﻟا َلَﺎﻗ ِﺔﱠﻨُﺴَِﺒﻓ
 ِلﻮُﺳَر ِﻪﱠﻠﻟاﻰﱠﻠَﺻ ُﻪﱠﻠﻟا ِﻪْﻴَﻠَﻋ َﻢﱠﻠَﺳَو َلَﺎﻗ ْنَِﺈﻓ َْﱂ ْﺪَِﲡ ِﰲ ِﺔﱠﻨُﺳ ِلﻮُﺳَر ِﻪﱠﻠﻟاﻰﱠﻠَﺻ ُﻪﱠﻠﻟا ِﻪْﻴَﻠَﻋ َﻢﱠﻠَﺳَو َﻻَو ِﰲ ِبﺎَﺘِﻛ ِﻪﱠﻠﻟا َلَﺎﻗ
 ُﺪِﻬَﺘْﺟَأﻲِْﻳَأر َﻻَوﻮُﻟآ َبَﺮَﻀَﻓ ُلﻮُﺳَر ِﻪﱠﻠﻟاﻰﱠﻠَﺻ ُﻪﱠﻠﻟا ِﻪْﻴَﻠَﻋ َﻢﱠﻠَﺳَو ُﻩَرْﺪَﺻ َلَﺎﻗَو ُﺪْﻤَْﳊا ِﻪﱠِﻠﻟيِﺬﱠﻟا َﻖﱠﻓَو َلﻮُﺳَر ِلﻮُﺳَر ِﻪﱠﻠﻟا
ﺎَﻤِﻟﻲِﺿْﺮُـﻳ َلﻮُﺳَر ِﻪﱠﻠﻟا13
Artinya :
Dari beberapa orang penduduk Himsh yang merupakan sebagian dari
sahabat Mu'adz bin Jabal. Bahwa Rasulullah saw.. ketika akan mengutus
Mu'adz bin Jabal ke Yaman beliau bersabda: "Bagaimana engkau
memberikan keputusan apabila ada sebuah peradilan yang dihadapkan
kepadamu?" Mu'adz menjawab, "Saya akan memutuskan menggunakan
Kitab Allah." Beliau bersabda: "Seandainya engkau tidak mendapatkan
dalam Kitab Allah?" Mu'adz menjawab, "Saya akan kembali kepada
sunnah Rasulullah saw..." Beliau bersabda lagi: "Seandainya engkau tidak
12 Muhammad bin Idris al-Syafi’I, al-Risa>lah (Mesir: Maktabah al-Bab al-Halabiy,
1938), h. 477.
13Abu Dawud Sulaiman abn al-Azdi al-Sijista>niy, Sun>an Abi Da>wud, jilid II
(Mesir: Mustafa al-Bab al-Halabiy, 1952), h. 272. Lihat juga Abu Isa Muhammad ibn Isa al-
Tirmizi, al-Jami al-Sahihayn yang lebih popular dengan nama Suna>n al-Tirmizi, juz I (Beirut:
Da>r al-Fikr, 1967), h. 157.
8mendapatkan dalam Sunnah Rasulullah saw.. serta dalam Kitab Allah?"
Mu'adz menjawab, "Saya akan berijtihad menggunakan pendapat saya, dan
saya tidak akan mengurangi." Kemudian Rasulullah saw.. menepuk
dadanya dan berkata: "Segala puji bagi Allah yang telah memberikan
petunjuk kepada utusan Rasulullah untuk melakukan apa yang membuat
senang Rasulullah."
Dengan demikian, dapat dipahami bahwa sejak zaman Nabi saw., praktek
ijtihad telah berlangsung terutama yang berorientasi kepada kias. Contoh lain
ijtihad dengan menggunakan pendekatan  kias adalah ijtihad Ali bin Abi Talib dan
Abd. Rahman bin Awf yang mengkiaskan hukuman orang meminum khamar
dengan hukuman orang yang memfitnah atau menuduh orang berbuat zina yaitu
dijatuhi sanksi berupa delapan puluh kali dera. Dalam hal ini, Ali ra.
mempersamakan antara peminum khamar dengan pembuat fitnah dengan
mengacu kepada ‘illat yang sama yaitu keduanya melahirkan ucapan yang tidak
benar. 14 Dengan demikian, dapat diketahui bahwa sesuatu yang sebelumnya
belum dijelaskan hukumnya secara eksplisit di dalam al-Qur’an dan al-Sunnah
dapat diketahui dengan menggunakan metode kias.
Dari uraian di atas, dapatlah dipahami bahwa kias adalah salah satu
metode penemuan hukum yang memberikan kontribusi dalam pembaharuan
hukum kontemporer. Dengan metode penalaran hukum melalui kias, maka kias
dipandang dapat memberikan kontribusi pemikiran kepada para mujtahid untuk
mereaktualisasikan dan memperbaharui hukum Islam dengan tetap mengacu
kepada pertimbangan kemaslahatan umum yang hendak dicapai.
Pembaharuan dalam Islam berarti pikiran, gerakan dan usaha untuk
menyesuaikan paham-paham keagamaan (Islam) dengan perkembangan baru yang
ditimbulkan oleh kemajuan ilmu pengetahuan dan teknologi modern. 15 Seiring
dengan itu persoalan yang dihadapi pada zaman Rasulullah saw. berbeda dengan
14 Lihat Muhammad bin Ali bin Muhammad al-Syawkani, Nayl al-Awtar, juz VII (mesir:
Mustafa al-Bab al-Halabiy, t.th). h. 125
15 Harun Nasution, Pembaharuan dalam Islam Sejarah Pemikiran dan Gerakan (Cet. II;
Jakarta: Bulan Bintang, 1996), h. 11.
9persoalan yang dihadapi oleh masyarakat sekarang, karena problematika semakin
kompleks seiring dengan proses perkembangan sosial.16
Dalam kaitannya dengan hukum Islam kontemporer, pembaruan dalam
Islam merupakan gerakan ijtihad dalam menetapkan ketentuan hukum yang
diharapkan  mampu menjawab permasalahan dan perkengan baru yang
ditimbulkan oleh kemajuan ilmu pengetahuan dan teknologi modern, baik
menetapkan hukum terhadap masalah baru yang belum ada ketentuan hukumnya
maupun menetapkan hukum baru untuk menggantikan hukum lama yang sudah
tidak sesuai lagi dengan keadaan dan kemaslahatan manusia pada masa sekarang.
Misalnya, ijtihad Yusuf al-Qardawi tentang zakat jasa.Yusuf al-Qardawi
berpendapat bahwa pada penghasilan yang datang dari jasa dikenakan zakat dan
nisabnya disamakan dengan nisab hasil pertanian.17
Ijtihad Yusuf al-Qardawi ini merupakan suatu langkah pembaharuan,
karena ketentuan hukum yang diperoleh dari hasil ijtihadnya mampu menjawab
persoalan baru yang ditimbulkan oleh dinamika perkembangan masyarakat.
Kemajuan yang ditimbulkan oleh ilmu pengetahuan dan teknologi modern
tersebut telah menyebabkan penghasilan lewat jasa mempunyai nilai ekonomis
yang tinggi, sedang di masa Nabi Muhammad saw., penghasilan yang demikian
belum mempunyai nilai ekonomis yang besar.
Penalaran hukum dengan menggunakan metode kias ini didasarkan pada
anggapan bahwa ketentuan-ketentuan hukum yang diturunkan oleh Allah swt,
bertujuan untuk mengatur perilaku manusia yang diyakini terdapat alasan logis
dan hikmah yang ingin dicapai. Allah swt.tidak mungkin menurunkan ketentuan
hukum secara sia-sia atau tanpa tujuan apa-apa. Secara umum tujuan tersebut
16 Proses sosial tersebut  dapat terjadi misalnya dengan dinamika pertambahan penduduk,
adanya beberapa penemuan baru, pertentangan/konflik, pemberontakan/revolusi dan adanya
kontak dengan peradaban lain. Lihat Soerjono soekanto, sosiologi Suatu Pengantar (Jakarta: Raja
Grafindo Persada, 1955), h. 352-361
17 Yusuf al-Qardawi, Fiqh al-Zakah, jilid I IBeirut: Dar al-Irsyad, t.th). h. 489.
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adalah untuk kemaslahatan manusia di dunia maupun di akhirat.Akan tetapi
secara khusus, setiap perintah dan larangan Allah swt.mempunyai alasan logis
dan tujuan masing-masing. Sebagian dari padanya disebutkan dengan tegas di
dalam al-Qur’an dan al-Sunnah, sebagian lagi diisyaratkan saja dan ada pula yang
membutuhkan analisis pemikiran terlebih dahulu sehingga timbul penafsiran yang
bermacam-macam. Ada yang memahami bahwa kias itu merupakan penetapan
hukum yang diperoleh secara tradisional sehingga dianggap kaku dalam merespon
perkembangan zaman, sementara yang lain memahaminya dengan penetapan
hukum berdasarkan pada akal semata. Karena adanya kekaburan dalam
mempersepsi kias tersebut, maka perlu diteliti bagaimana sesungguhnya konsep
kias dan sejauhmana relevansi dengan pembaharuan hukum Islam
B. Rumusan Masalah
Berdasarkan pemahaman awal dari latar belakang masalah yang telah
dikemukakan sebelumnya, dapat dirumuskan masalah pokok yang hendak diteliti
dan dibahas dalam disertasi ini yaitu, “Bagaimana hakim menemukan hukum
melalui metode kias?”. Selanjutnya dari masalah pokok ini akan dirinci menjadi
sub-sub masalah sebagai berikut:
1. Metode-metode apa saja yang dapat digunakan hakim dalam penemuan
hukum ?
2. Bagaimana penerapan kias dalam penemuan hukum oleh hakim?
3. Bagaimana hambatan kias dan solusinya dalam mengakomodir hukum Islam
kontemporer?
C. Definisi Operasional dan Ruang Lingkup Penelitian.
Untuk memudahkan pemahaman mengenai judul disertasi ini, maka
terlebih dahulu dikemukakan pengertian kata-kata dan frasa yang dianggap perlu
untuk menghindari kesalahpahaman, kata-kata itu adalah:
1. Penemuan hukum, terdiri dari dua kata penemuan dan hukum.
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Penemuan berasal dari kata temu yang bermakna  mendapati dan menjumpai.
Dari kata ini bila berawalan dan berakhiran me-nemu-kan bermakna
mendapatkan sesuatu yg belum ada sebelumnya; mendapatkan; mendapati:,
dari kata tersebut dibentuk kata benda (temuan) bermakna : hasil memikirkan
dan melakukan. Adapun bila berbentuk penemuan bermakna proses, cara,
perbuatan menemui atau menemukan.18
Hukum bermakna peraturan atau adat resmi yang dibuat oleh penguasa,
segala undang-undang, peraturan. Selain itu hukum bermakna ketentuan atau
kaidah/patokan mengenai suatu peristiwa atau kejadian. Serta bermakna :
keputusan (pertimbangan) yang ditentukan oleh hakim (di pengadilan).19
Dari pengertian tersebut dapat dipahami, bahwa penulis akan menganalisis
proses dan cara hakim pada pertimbangan putusan di putusan untuk
menemukan sebuah aturan.
2. Hakim bermakna orang yang mengadili perkara di pengadilan atau
mahkamah.20 Dalam hal ini penulis akan menganalisis upaya-upaya hakim di
Indonesia dalam melakukan penemuan hukum
3. Kias berasal dari bahasa Arab: Qiya>s, kata tersebut diserap ke bahasa
Indonesia dan dibakukan menjadi Kias berarti perbandingan/persamaan atau
alasan yang berdasarkan perbandingan atau persamaan dengan hal yang
terjadi 21 . Dalam hal ini penulis akan menganalisis mengenai kias yang
ditempuh hakim dalam penemuan hukum.
Definisi operasional penelitian adalah, “Penemuan Hukum oleh Hakim
melaui Kias”. Ruang lingkup penelitian difokuskan pada metode penemuan
18Tim Penyusun Kamus Pusat Pembinaan dan Pengembangan Bahasa, Kamus Besar
Bahasa Indonesia, Edisi ketiga, (Jakarta: Balai Pustaka, 2005). h.1244.
19Tim Penyusun Kamus Pusat Pembinaan dan Pengembangan Bahasa, Kamus Besar
Bahasa Indonesia, Edisi ketiga, h. 426
20Tim Penyusun Kamus Pusat Pembinaan dan Pengembangan Bahasa, Kamus Besar
Bahasa Indonesia, Edisi ketiga, h. 398.
21Tim Penyusun Kamus Pusat Pembinaan dan Pengembangan Bahasa, Kamus Besar
Bahasa Indonesia, Edisi Ketiga, h. 594.
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hukum  oleh hakim dengan melakukan ijtihad yang difokuskan kepada kias
dalam menemukan solusi hukum di Pengadilan Agama.
D. Kajian Pustaka
Permasalahan pokok yang akan dikaji dalam disertasi ini belum pernah
dibahas oleh penulis lain sebelumnya. Telah ada beberapa tulisan yang berkaitan
dengan penerapan kias, tetapi objek bahasannya berbeda dengan permasalahan
yang dikaji dalam disertasi ini. Dalam penelusuran kepustakaan, peneliti telah
menemukan beberapa literatur yang ada kaitannya dengan permasalahan kias,
antara lain:
Abd al-Wahhab al-Khallaf, IlmuUsul al-Fiqh.22 Bagian buku ini
menjelaskan tentang keberadaan kias dalam menetapkan suatu hukum. Suatu
peristiwa hukum  kontemporer yang belum pernah terjadi dan ditetapkan
hukumnya oleh Rasulullah saw, akan ditetapkan hukumnya oleh para ahli hukum
yang hidup pada zaman tersebut. Dalam penerapan hukum ini menggunakan kias
(analogi hukum). Buku ini menggambarkan tentang seluk beluk kias dan rukun
kias yang harus terpenuhi dalam proses istimbat hukum.
Abd al-Wahhab al-Khallaf, Mas}a>dir al-Tasyri’ al-Isla>miy fi ma>
La> Nas}s}a fih.23 Bagian buku ini juga membahas tentang kias dalam kaitannya
dengan penetapan hukum Islam. Adanya penetapan hukum yang belum pernah
ditemukan ketentuannya sebelumnya dengan menggunakan metode kias.
Amir Syarifuddin, Ushul Fiqh.24 Bagian buku menguraikan tentang
polemik mengenai kias itu sendiri yang pada intinya ingin menggambarkan bahwa
tidak semua ulama ushul memandang bahwa kias adalah dalil atau sumber hukum
yang wajib diikuti.
22Abd al-Wahhab al-Khallaf, IlmuUsul al-Fiqh, (Kuwait: Da>r al-Qalam, 1978).
23Abd al-Wahhab al-Khallaf, Mas}a>dir al-Tasyri’ al-Isla>miy fi ma> La> Nas}s}a fih,
(Kuwait, Da>r al-Qalam, 1972).
24Amir Syarifuddin, Ushul Fiqh, (Jakarta, Logos Wacana Ilmu, 1997)
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Mukhtar Yahya dan Fathurrahman, Dasar-Dasar Pembinaan Hukum
Fiqh Islami.25 Buku ini mengupas tentang kehujjahan kias. Sebagai perbandingan
terhadap apa yang ditulis oleh Amir Syarifuddin, buku ini menguraikan juga
tentang polemik mengenai kias dan menggambarkan bahwa ada kelompok ulama
yang memandang bahwa kias bukan sebagai dalil dan sumber hukum bahkan
tidak bisa dijadikan sebagai hujjah.
Abu Hamid Al-Gazali, al-Mustas}fa> Min Ilm al Us}u>l.26 Dari lanjutan
mengenai polemik dalam kias, buku ini menyinggung tentang kias yang
menggambarkan bahwa kias hanyalah merupakan metode dalam menghasilkan
hukum Islam dari penalaran teks nash melalui analogi.
Muhammad Abu Zahrah, Ushul al-Fiqh.27 Dalam buku ini menarik untuk
dianalisis penjelasan dari penulis buku ini yang menggambarkan alasan mengenai
kelompok anti kias dengan asumsi bahwa kias tidak sampai membawa kepada
tingkat keyakinan karena masih bersifat zanni dalam menentukan illat hukum.
Dari penalaran ini sehingga disimpulkan bahwa kehujjahan kias masih tetap kabur
sehingga membawa kepada kerancuan hukum. Dari uraian ini dapat diketahui
bahwa al-Ghazali dan Abu Zahrah berpendapat bahwa kias bukan dalil melainkan
cara atau metode untuk menggali dan menghasilkan hukum dari dalil nash.
Abu Hasan, Analogical Reasonin in Islamic Jurisprudence.28 Buku ini
bisa dijadikan perbandingan dengan buku karangan Abu Zahra dan Al-Ghazali
sebelumnya, untuk dapat mengetahui status kias dalam penerapan hukum Islam
khususnya mengenai pro kontra terhadap terhadap kias tersebut.
25 Mukhtar Yahya dan Fathurrahman, Dasar-Dasar Pembinaan Hukum Fiqh Islami,
(Bandung, Al-Maarif, 1993).
26 Abu Hamid Al-Gazali, al-Mustas}fa> Min Ilm al Us}u>l (Mesir, Da>r al-Fikr, 1937).
27 Muhammad Abu Zahrah, Ushul al-Fiqh (Mesir, Da>r al-Fikr, t. th).
28Abu Hasan, Analogical Reasonin in Islamic Jurisprudence (Pakistan, Islamic Research
Institute, 1995).
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Ahmad Azhar Basyir, Refleksi atas Persoalan Keislaman;Seputar
Filsafat, Hukum, Politik dan Ekonomi.29 Buku ini mengupas tentang persoalan-
persoalan keislaman kontemporer, termasuk persoalan hukum Islam. Ada
beberapa persoalan hukum yang dimunculkan dengan menggunakan kias sebagai
penalaran berfikir.
Muhammad Atho Mudzhar, Fatwa-Fatwa Majelis Ulama Indonesia.30
Majelis Ulama Indonesia sebagai lembaga tempat berkumpulnya para ulama
memberikan kontribusi yang sangat berarti dalam mengakomodir persoalan-
persoalan hukum yang muncul di era modern ini.Persolan yang belum pernah
muncul pada zaman Nabi yang kemudian bermunculan dewasa ini mengharuskan
para ulama untuk memberi respon terhadapnya sehingga umat bisa mengambil
patokan dasar dalam mencermati persoalan-persoalan tersebut.
Muhlis Usman, Kaedah-Kaedah Ushuliyah dan Fiqhiyah; Pedoman
Dasar Dalam Istinbath Hukum Islam.31 Buku ini membahas tentang bagaimana
cara untuk sampai kepada penetapan hukum dengan menggunakan berbagai
macam kaedah. Kaedah-kaedah dalam hukum Islam tersebut merupakan pedoman
bagi ahli hukum sehingga semakin teliti dalam upaya penetapan hukum.
Beni Ahmad Saebani dan Januri, Fiqh Ushul Fiqh.32 Kajian buku ini
menguraikan fiqh dengan ushul fiqh secara berbarengan sehingga hubungan
keduanya lebih tampak. Bagian buku ini juga menjelaskan tentang sumber hukum
Islam dan metode penggaliannya. Dalam pandangan Imam Syafi’i.kias sebagai
bagian dari sumber hukum Islam. Syafi’i menegaskan bahwa kias merupakan
29 Ahmad Azhar Basyir, Refleksi atas Persoalan Keislaman;Seputar Filsafat, Hukum,
Politik dan Ekonomi (Bandung, Mizan, 1996).
30 Muhammad Atho Mudzhar, Fatwa-Fatwa Majelis Ulama Indonesia (Jakarta, INIS,
1993).
31 Muhlis Usman, Kaedah-Kaedah Ushuliyah dan Fiqhiyah; Pedoman Dasar Dalam
Istinbath Hukum Islam (Jakarta, Raja Grafindo Persada, 1997).
32Beni Ahmad Saebani dan Januri, Fiqh Ushul Fiqh (Bandung, Pustaka Setia, 2009).
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bagian dari pendekatan ijtihadiyah dalam menggali hukum Islam, sedangkan kias
adalah salah satu bagian dari penerapan logika silogistik yang dikembangkan oleh
Imam Syafi’i.
Mustofa dan Abdul Wahid, Hukum Islam Kontemporer.33Buku ini
menganalisis tentang hukum Islam yang bersifat kekinian. Dalam buku ini
membahas secara tersendiri mengenai diskursus pembaruan hukum Islam yang
tentu saja tetap mengacu kepada hukum Islam klasik sebagai landasan untuk
menilai pembaruan-pembaruan hukum yang terjadi dewasa ini. Hukum sering
disebut sebagai produk yang lahir dari dinamika kehidupan manusia, sehingga
muncul ungkapan, “Di mana ada masyarakat, di situ ada hukum (Ubi Societas ibi
ius).”
Mardani, Hukum Islam, Pengantar Hukum Islam di Indonesia.34 Buku ini
mengupas tentang Hukum Islam, periodesasinya, mazhab yang digunakan,
kaitannya dengan sistem hukum nasional serta sumbernya. Dari sisi sumber
hukum Islam, penulis buku ini menempatkan kias sebagai urutan kelima setelah
Al-Qur’an, Hadis Rasul SAW, Ijtihad serta Ijma.
Satria Effendi, M. Zein, Ushul Fiqh.35Buku ini memaparkan masalah
ushul fiqh dari sudut pandang berbagai mazhab, memberikan penekanan yang
lebih kepada metode istinbath serta maqasid  as-syar’iyah yang selama ini
terpendam dalam teks ushul fiqh klasik. Ditambah dengan berbagai contoh
masalah fiqhiyah kontemporer yang ditujukan sebagai jembatan antara ushul fiqh
yang cenderung teoritis dengan dunia nyata. Pada saat ini hukum Islam sedang
menghadapi tantangan yang amat serius seiring dengan banyaknya hal baru yang
muncul dan berubah dalam setiap aspek kehidupan manusia. Dengan keterbatasan
33 Mustofa dan Abdul Wahid, Hukum Islam Kontemporer (Jakarta, Sinar Grafika, 2009).
34 Mardani, Hukum Islam, Pengantar Hukum Islam di Indonesia (Yogyakarta, Pustaka
Pelajar, 2010).
35 Satria Effendi, M. Zein, Ushul Fiqh (Jakarta, Kencana, 2009).
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bidang bahasan dan perbedaan latar belakang budaya, produk fiqh klasik menjadi
terasa kurang memadai untuk menjawab berbagai masalah kontemporer,
khususnya dalam konteks ke Indonesiaan yang semakin kompoleks.
Achmad Ali. Menguak Teori Hukum (Legal Theory) dan Teori Peradilan
(Judicialprudence) termasuk Interpretasi Undang-Undang (Legisprudence).36
Sesuai judulnya, buku ini mengungkapakan berbagai teori tentang hukum, teroi
pengadilan, teori keadilan, teori tujuan hukum dan berbagai masalah-masalah
aktual hukum. Jelasnya, pada Bab Pertama, yang berisi pendahuluan, memuat
antara lain: Hakikat Keilmuan Hukum dan Perilaku Hukum. Hakikat keilmuan
hukum antara lain meliputi: ilmu hukum, filsafat hukum, teori hukum, dan metode
memahami makna hukum; sedangkan Perilaku hukum, antara lain memuat ilmu-
ilmu perilaku dan perilaku hukum, pengertian perilaku hukum, dampak hukum
terhadap perilaku manusia, dan mempengaruhi perilaku hukum, serta pengetahuan
hukum (knowledge of the law). Bab kedua, membahas pendekatan hukum klasik,
modern, dan globalisasi.Bab ketiga, memaparkan Sistem Hukum, Tujuan Hukum,
dan Kesadaran Hukum. Selanjutnya, pada bab keempat, buku ini memuat teori
efektivitas hukum dan faktor-faktor yang mempengaruhinya. Relevansi bahasan
dalam buku ini dengan disertasi yang akan ditulis adalah dalam hal hal efektifitas
penerapan hukum dalam dinamika perkembangan masyarakat yang semakin
pesat.
Achmad Ali. Menguak Tabir Hukum (Suatu Kajian Filosofis Dan
Sosiologis).37 Buku ini membahas secara luas definisi dan pengertian-pengertian
dasar hukum, hukum sebagai kaedah, hukum sebagai suatu kenyataan dalam
36 Achmad Ali. Menguak Teori Hukum (Legal Theory) dan Teori Peradilan
(Judicialprudence) termasuk Interpretasi Undang-Undang (Legisprudence) (Jakarta, Kencana,
2009).
37Achmad Ali. Menguak Tabir Hukum (Suatu Kajian Filosofis Dan Sosiologis) (Cet. II;
Jakarta, Toko Gunung Agung, 2002
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masyarakat, tujuan hukum, sumber-sumber hukum, fungsi hukum, pemikiran
tentang hubungan tugas hakim dengan undang-undang, metode penemuan hukum,
perubahan hukum dan perubahan masyarakat, aliran-aliran pemikiran dalam ilmu
hukum,  serta hal-hal dasar tentang hukum acara. Buku ini sangat membantu
peneliti dalam melihat hukum sebagai suatu sistem dan penerapannya dalam
konteks keindonesiaan dan kekinian. Sesuai latar belakang penulisnya, buku ini
dilengkapi dengan teori-teori sosiologi hukum dan filsafat hukum yang sangat
relevan dengan kajian penulis, terutama dalam hal metode penemuan hukum.
Muammar Bakry, Fiqh Prioritas, Konstruksi Metodologi Hukum Islam
dan Kompilasi Kaidah Prioritas Hukum Islam.38 Buku ini membahas tentang
penempatan nilai-nilai hidup dalam susunan maslahat-mafsadat, aqidah-syari’ah,
cabang-pokok (ushul-furu’), hak-kewajiban, universal-pertikular (kulli-juz’i),
primer-komplementer (dharuri-tahsiniyat), penting-tidak penting (muhimm-gayru
muhimm) dan sebagainya. Selanjutnya buku ini mendeskripsikan kaidah-kaidah
hukum yang mengklasifikasi, menyusun dan merangkum masalah-masalah yang
kompleks dalam satu payung kaidah hukum (legal maxim). Dalam kaitannya
dengan kias, penulis buku ini menggunakan kias awlawi. Spesifikasi kias awlawi
kapasitasnya sebagai analogi hukum yang illat-nya disebutkan dalam nash
ataupun tidak, namun sangat atau lebih jelas terkandung pada masalah baru
dibanding illat yang terdapat pada masalah yang telah dilegalkan oleh nash.
Karena itu, Illat yang ada pada kias ini lebih dekat kepada teks-teks dan jelas
dengan sendirinya (self explanatory). Dalam pengertian lain, kias awlawi
mengantar far’un kepada ashal dengan menyatakan illat yang ada pada masalah
baru lebih besar daripada yang ada pada ashl.
38 Muammar Bakry, Fiqh Prioritas, Konstruksi Metodologi Hukum Islam dan Kompilasi
Kaidah Prioritas Hukum Islam (Jakarta, Pustaka MAPAN, 2009).
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Badri Khaeruman, Hukum Islam Dalam Perubahan Sosial.39 Buku ini
membahas tentang perubahan-perubahan kehidupan sosial seiring dengan
terjadinya perubahan kondisi geografis. Kebudayaan, komposisi penduduk,
ideologi dan penemuan-penemuan baru ilmu pengetahuan dalam masyarakat. Hal
ini akan memaksa para ahli hukum untuk menyikapinya karena perubahan
tersebut akan menyebabkan perbedaan yang sangat jauh dan bertentangan dengan
teks-teks asal hukum itu ditetapkan. Dalam syariat Islam misalnya, diketahui
bahwa perempuan muslim dilarang bepergian seorang diri dan harus didampingi
oleh muhrimnya. Akan tetapi, kemudian ketetapan ini ternyata berbenturan
dengan kemajuan teknologi dan ilmu pengetahuan serta nilai-nilai kemodernan
dewasa ini, yang setuap individu termasuk wanita bebas bergerak sendirian untuk
memenuhi kepentingan hidupnya. Tantangan ini mendapat respon yang sangat
baik dari para ahli hukum Islam untuk memberikan fatwa baru tentang bolehnya
perempuan bepergian sendiri. Dari respon tersebut sehingga hukum Islam tetap
eksis di tengah-tengah kehidupan sosial umat Islam tanpa mengurangi dan atau
mengebiri hukum Islam itu sendiri. Di sinilah sangat dibutuhkan peran kias dalam
penalaran dan penetapan hukum. Namun yang masih sering menjadi polemik di
antara para ahli hukum Islam, adalah sejauh mana perubahan itu boleh dilakukan,
mengingat perubahan itu terkadang berbenturan dengan teks-teks hukum asal.
Selain buku-buku sebagai literature tersebut, masih banyak literature lain
yang membahas tentang kias dalam kaitannya dengan penetapan hukum Islam,
namun pembahasannya tidak jauh berbeda dengan pembahasan buku-buku yang
telah dikemukakan di atas.
39 Badri Khaeruman, Hukum Islam Dalam Perubahan Sosial (Bandung, Pustaka Setia,
2010).
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E. Kerangka Teoretis
Menurut Muhammad Daud Ali, di Indonesia berlaku tiga sistem hukum
yaitu; hukum adat, hukum Islam, dan hukum Barat. Hukum Islam yang berlaku di
Indonesia terbagi dua: (1) hukum Islam yang berlaku secara formal yuridis; dan
(2) hukum Islam yang berlaku secara normatif. Hukum Islam yang berlaku secara
formal yuridis adalah sebagian dari hukum Islam yang mengatur hubungan
manusia dengan manusia lain dan benda di dalam masyarakat yang disebut
dengan istilah muamalah.  Bagian hukum Islam ini menjadi hukum positif
berdasarkan peraturan perundang-undangan, misalnya hukum perkawinan, hukum
kewarisan, dan hukum wakaf. Pemberlakuan hukum Islam tersebut didukung oleh
peradilan agama yang menjadi salah satu unsur dalam sistem peradilan nasional.40
Hukum Islam yang berlaku secara legal formal tersebut dijelaskan oleh
Ichtijanto dengan teori eksistensinya, bahwa bentuk eksistensi hukum Islam dalam
hukum nasional Indonesia adalah: (1) ada dalam arti sebagai bagian integral dari
hukum nasional Indonesia; (2) ada dalam arti mandiri, diakui wibawa dan
kekuatannya dan berstatus sebagai hukum nasional; (3) ada dalam arti norma
hukum Islam berfungsi sebagai penyaring bahan-bahan hukum nasional
Indonesia; (4) ada dalam arti sebagai bahan dan unsur utama hukum nasional
Indonesia.41
Hukum Islam yang berlaku secara normatif adalah bagian hukum Islam
yang mempunyai sanksi moral kemasyarakatan. Pelaksanaannya bergantung pada
kuat-lemahnya kesadaran hukum, tingkatan iman, takwa, dan akhlak masyarakat.
40 Lihat Muhammad Daud Ali, “Hukum Islam: Peradilan Agama dan Masalahnya” dalam
Eddi Rudiana Arief dkk., Hukum Islam di Indonesia Pemikiran dan Praktek (Cet.II; Bandung: PT
Remaja Rosdakarya, 1994), h. 75
41 Lihat Ichtijanto, “Perkembangan Teori Berlakunya Hukum Islam di Indonesia” dalam
Eddi Rudiana Arief dkk., Hukum Islam di Indonesia Perkembangan dan Pembentukan (Cet.II;
Bandung: PT Remaja Rosdakarya, 1994), h.137
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Hukum Islam yang berlaku secara normatif itu tidak memerlukan bantuan
penyelenggara negara untuk melaksanakannya. Hukum Islam yang mengatur
hubungan manusia dengan Tuhan berlaku secara normatif, misalnya salat, puasa,
zakat, dan haji. Keinsafan akan halal-haramnya suatu perbuatan atau benda
merupakan landasan kesadaran hukum bangsa Indonesia yang beragama Islam
untuk tidak melakukan suatu perbuatan yang dilarang agama, seperti berjudi,
mencuri, berzina, dan memakan harta/benda yang tidak halal.42
Bagi masyarakat muslim akan menerima autoritas hukum Islam atas
dirinya. Hal ini dikemukakan oleh H.A.R. Gibb sebagaimana dikutip oleh
Ichtijanto, bahwa secara sosiologis orang-orang yang beragama Islam menerima
autoritas hukum Islam (taat kepada hukum Islam). Namun demikian, tingkatan
ketaatan orang-orang muslim berbeda-beda tergantung pada takwanya kepada
Allah swt. Hukum Islam merupakan alat yang ampuh untuk mempersatukan etika
sosial Islam.Orang Islam secara internasional bersatu dalam nilai-nilai hukum
Islam. Namun, dalam masyarakat muslim terdapat keanekaragaman paham hukum
Islamnya. Dalam masyarakat muslim berkembang toleransi atas perbedaan paham
hukum dan praktek hukum yang ada karena etika hukumnya sama.43
Masyarakat Indonesia berkeinginan untuk berhukum dengan sistem
hukum yang mereka yakini, yaitu hukum agama (Islam). Menurut Sayuti Malik,
dari hasil penelitian hukum terdapat gambaran dari masyarakat Sumatera Barat,
Aceh, Jawa Tengah, Jawa Timur, Jawa Barat, Jakarta, Ambon, Jambi, Riau,
Pontianak, Banjarmasin, Samarinda, Ujungpandang (Makassar), Buton, Ternate,
Sumbawa Besar dan lain-lain menghendaki terwujudnya hukum nasional
42Muhammad Daud Ali, “Hukum Islam: Peradilan Agama dan Masalahnya” dalam Eddi
Rudiana Arief dkk., Hukum Islam di Indonesia Pemikiran dan Praktek, h. 75.
43 Lihat H.A.R. Gibb dalam Ichtijanto, “Perkembangan Teori Berlakunya Hukum Islam di
Indonesia” dalam Eddi Rudiana Arief dkk., Hukum Islam di Indonesia Perkembangan dan
Pembentukan, h. 114
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Indonesia yang memberlakukan hukum agama (Islam). Kenyataan itu
menggambarkan keadaan hukum yang hidup dalam masyarakat (the living law).44
Al-Qur’an yang prakteknya dijelaskan dalam sunah mengajarkan bahwa
orang Islam secara pribadi dituntut untuk mentaati dan menjalankan hukum Islam.
Secara doktriner dan ajaran menuntut ketaatan umat Islam untuk mengembangkan
kehidupan beragamanya dalam kehidupan sosial dan dalam kehidupan bernegara.
Kebahagiaannya di dunia dan di akhirat dikaitkan dan digantungkan pada sikap
dan prilaku umat Islam untuk mentaati hukum agama (Islam).
Upaya untuk menjadikan hukum Islam sebagai penunjang pembangunan
hukum nasional merupakan upaya yang relevan. Menurut Juhaya S. Praja, ada tiga
faktor yang menyebabkan hukum Islam memiliki peran besar dalam pembinaan
hukum nasional. Pertama, hukum Islam turut menciptakan tata nilai yang
mengatur kehidupan umat Islam, minimal dengan menetapkan apa yang dianggap
baik dan buruk, apa yang menjadi perintah, anjuran, dan larangan. Kedua, banyak
keputusan hukum dan unsur yurisprudensial dari hukum Islam yang terserap
menjadi bagian dari hukum positif. Ketiga, adanya golongan yang masih memiliki
aspirasi teokratis di kalangan umat Islam, sehingga penerapan hukum Islam secara
penuh masih menjadi slogan perjuangan.45
Menurut Juhaya S. Praja, integrasi hukum Islam ke dalam hukum
nasional Indonesia saat ini mengalami kendala sebab perhatian pemikir Islam
masih dalam batas-batas mempertahankan identitas keislaman dari pengaruh non-
Islam yang bersifat sekuler dan masih terbatas pada salah satu fungsi hukum,
44Lihat Sayuti Malik dalam Ichtijanto, “Perkembangan Teori Berlakunya Hukum Islam di
Indonesia” dalam Eddi Rudiana Arief dkk., Hukum Islam di Indonesia Perkembangan dan
Pembentukan, h. 141
45 Lihat Juhaya S. Praja, “Kata Pengantar” dalam Eddi Rudiana Arief dkk., Hukum Islam
di Indonesia Perkembangan dan Pembentukan (Cet.II; Bandung: PT Remaja Rosdakarya, 1994),
h. xv
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yaitu nāhi munkar dalam pengertian social control; belum memaksimalkan
fungsi amar ma’ruf dalam pengertian social engineering yang menekankan
anjuran kebaikan dalam arti luas dan praktis.46
Hukum nasional Indonesia tidak mungkin meninggalkan hukum Islam
karena Pancasila, UUD 1945, dan dalam nilai-nilai nasional Indonesia tidak dapat
lepas dari agama dan hukum agama. Kenyataan dalam hukum nasional tersebut
dengan masyarakat muslim sebagai mayoritas mendorong ditemukannya payung
hukum atas segala tindakan yang dilakukan oleh masyarakat. Seiring dengan
perkembangan masyarakat yang semakin pesat, mengharuskan adanya
harmonisasi perkembangan di bidang hukum karena perilaku masyarakat dalam
pergaulan sehari-hari tidak terlepas dari persoalan hukum. Namun demikian
perkembangan hukum tidak mampu mengimbangi pesatnya perkembangan
masyarakat sehingga sangat mungkin akan terjadi kekosongan hukum.
Dalam kerangka pikir tersebut dan dengan melihat kenyataan hukum
dalam masyarakat tentang harmonisasi perkembangan masyarakat dan
perkembangan hukum, patut dilakukan kajian mendalam terhadap kias/analogi
sebagai salah bentuk metode penafsiran dalam penemuan hukum. Dalam hal ini
posisi hukum Islam tidak seharusnya dijadikan sebagai alternatif, melainkan
dijadikan sebagai tuntutan dalam merumuskan atau menemukan hukum terhadap
setiap persoalan yang muncul dalam masyarakat karena kedudukan hukum Islam
dalam sistem hukum nasional setara dengan hukum adat dan hukum Barat.
Bahkan seharusnya, nilai-nilai keislaman nasional hendaknya menjadi sumber
primer politik hukum  Indonesia, mengingat warga negara yang mayoritas
beragama Islam.
46Juhaya S. Praja, “Kata Pengantar” dalam Eddi Rudiana Arief dkk., Hukum Islam di
Indonesia Perkembangan dan Pembentukan (Cet.II; Bandung: PT Remaja Rosdakarya, 1994), h.
xv.
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Hukum Islam dan hukum positif yang berlaku di Indonesia merupakan
hukum yang hidup (the living law) dan dipedomani oleh masyarakat. Kedua
sumber hukum ini dipertautkan oleh kehidupan bernegara yang secara defakto
bangsa Indonesia mayoritas beragama Islam.Tuntutan tatanan bernegara dan
tuntutan tatanan beragama (Islam) inilah yang mempersinggungkan kedua sumber
hukum tersebut.
Persinggungan kedua sumber hukum ini apabila dielaborasi secara baik,
maka akan menghasilkan sebuah rumusan (konsep) hukum yang lebih akomodatif
terhadap setiap persoalan-persoalan hukum yang muncul yang tidak terlepas dari
pengaruh modernisasi dan globalisasi, sehingga konsep hukum (aturan-aturan)
yang dilahirkan lebih relevan dengan ciri khas kepribadian bangsa Indonesia. Di
samping itu, analisis komparatif untuk merumuskan ketentuan-ketentuan hukum
berkaitan dengan sistem hukum yang berlaku di Indonesia dengan
mempertimbangkan karakteristik bangsa Indonesia yang sangat plural sehingga
bisa melahirkan suatu unifikasi hukum, baik dalam hukum perdata maupun dalam
hukum pidana.
Karakteristik teologis-normatif hukum Islam kelihatan lebih menonjol,
sementara itu, karakteristik empiris-humanistik lebih menonjol dalam hukum
positif. Secara epistemologis, hukum Islam diyakini sebagai hukum yang
bersumber dari ajaran-ajaran Tuhan (wahyu), yang kemudian diformulasi
penjabarannya dalam bentuk fiqh. Sedangkan hukum positif bersumber dari nilai-
nilai humanistik-empiris yang senantiasa berubah seiring dengan perkembangan
peradaban manusia.
Menurut Muhyar Fanani, hukum Islam perlu dilenturkan agar tetap
berperan dalam kehidupan umat manusia sepanjang zaman, oleh karena hukum
Islam menjadi pilihan yang tidak lagi diperdebatkan kebenaran dan
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keadilannya. 47 Akan tetapi, kelenturan (elastisitas) hukum Islam dalam
berinteraksi atau berintegrasi dengan hukum nasional (positif) tentunya dalam
batas-batas toleransi yang masih dapat dibenarkan.
Hukum Islam harus lolos dalam perdebatan nasional yang
mengedepankan public reason (pertimbangan publik) atau civic reason
(pertimbangan umum). Hasil perdebatan itu kemudian dikodifikasi menjadi
hukum nasional. Kodifikasi itu setiap saat harus ditinjau kembali untuk
disesuaikan dengan tuntutan perkembangan masyarakat. Untuk itu, ijtihad dari
pakar hukum Islam adalah perangkat yang tidak boleh padam kapan pun dan
dimana pun.48
Ijtihad dari fuqaha sangat urgen untuk memberikan kontribusi dalam
pembinaan dan pengembangan hukum nasional, mengingat hukum Islam
merupakan salah satu sumber hukum universal yang perlu diakomodasi. M. Daud
Ali mengemukakan, ijtihad adalah usaha sungguh-sungguh dengan menggunakan
kemampuan yang ada, dilakukan oleh orang yang memenuhi syarat untuk
merumuskan ketentuan hukum atas persoalan yang belum jelas atau tidak ada
ketentuannya dalam al-Qur’an dan sunah.49 Menurut Yusuf al-Qardawiy, ijtihad
kontemporer yang diperlukan pada saat ini terbagi dua, yaitu: (1) ﻲﺋﺎﻘﺘﻧﻷا دﺎﮭﺘﺟﻷا
dan; (2) ﻲﺋﺎﺸﻧﻷا دﺎﮭﺘﺟﻷا. Ijtihād al-intiqā’iy adalah ijtihad yang dilakukan dengan
cara memilih dan menguatkan pendapat salah seorang fukaha terdahulu yang
masih relevan untuk diterapkan pada saat ini. Sedangkan Ijtihād al-insyā’iy adalah
ijtihad yang dilakukan untuk mengeluarkan (merumuskan) hukum baru atas suatu
47 Muhyar Fanani, Membumikan Hukum Langit: Nasionalisasi Hukum Islam dan
Islamisasi Hukum Nasional Pasca Reformasi (Cet.I; Yogyakarta: Tiara Wacana, 2008), h. 89
48Muhammad Daud Ali, Hukum Islam: Pengantar Ilmu Hukum dan Tata Hukum Islam di
Indonesia (Cet.I; Jakarta: PT Raja Grafindo Persada, 1996), h. 192-193
49Lihat, Muhammad Daud Ali, Hukum Islam: Pengantar Ilmu Hukum dan Tata Hukum
Islam di Indonesia, h. 242
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persoalan yang belum dibahas oleh fukaha terdahulu.50 Ijtihad diperlukan untuk
menjembatani jurang antara aturan hukum dengan tindakan manusia.
Menurut Ali Yafie, hukum Islam (fikih) akan berperan nyata jika ijtihad
ditempatkan secara proporsional dalam kerangka keutuhan ajaran Islam.
Perbendaharaan hukum Islam (fikih) yang telah terbina berabad-abad lamanya
meringankan beban ijtihad yang dibutuhkan pada masa kini, fukaha sekarang
tinggal menambah dan memperbaiki apa yang sudah ada.51 Menurut Qodri Azizy,
ada dua macam sikap yang tidak proporsional menyangkut perbendaharaan
hukum Islam (fikih) tersebut. Pertama, sikap menempatkannya pada posisi
doktrinal. Dalam hal ini fikih dianggap identik dengan syariat. Kedua, sikap tidak
memperhitungkannya sama sekali. Diperlukan reposisi untuk mencari jalan
tengah di antara kedua sikap yang tidak proporsional tersebut. Fikih harus
ditempatkan pada proporsi yang sebenarnya sebagai hasil ijtihad, sehingga
menjadi hidup dan mempunyai nilai, dilakukan reaktualisasi yang dilanjutkan
dengan reinterpretasi, dan didekati secara multidisipliner.52
Penempatan fikih pada proporsi yang sebenarnya akan menjadikan fikih
memegang peranan penting dalam menjembatani perbedaan antara hukum yang
tidak tertulis (hukum Islam) dan hukum tertulis (hukum positif). Menurut Jazuni,
hukum yang mengatur perbuatan manusia ada yang langsung berasal dari Tuhan
yang disebut syariat, dan ada yang merupakan hasil penalaran (ijtihad) manusia
(mujtahid) dari dalil-dalil nas yang disebut qānun. Supremasi syariat tersebut
50Lihat Yusuf al-Qardawiy, al-Ijtihād al-Mu’āsir bain al-In«ibāț wa al-Infirāț (Dār al-
Ta-zi’ wa al-Nasyr al-Islāmiyyah, 1414 H.-1994 M.), h. 20-32
51Lihat Ali Yafie, “Posisi Ijtihad dalam Keutuhan Ajaran Islam” dalam Haidar Bagir dan
Syafiq Basri, ed., Ijtihad dalam Sorotan (Cet.IV; Bandung: Mizan, 1996), h. 83
52 Lihat Qodri Azizy, Reformasi Bermazhab: Sebuah Ikhtiar Menuju Ijtihad Sesuai
Saintifik-Modern (Cet.I; Jakarta: Teraju, 2003), h. 74-76
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merupakan acuan yang harus digunakan dalam melakukan penilaian terhadap
hukum buatan manusia (sekuler), dapat diterima atau ditolak.53
Soerjono Soekanto menegaskan, bahwa hukum merupakan konkretisasi
dari sistem nilai yang berlaku dalam masyarakat dan suatu keadaan yang dicita-
citakan adalah adanya kesesuaian antara hukum dengan sistem nilai
tersebut. 54 Sementara, hukum Islam merupakan salah satu sistem nilai yang
berlaku di Indonesia. Dengan demikian, semakin jelas perlunya dilakukan secara
berkesinambungan analisis kritis paradigma hukum Islam terhadap hukum positif
Indonesia, khususnya dalam penemuan dan penerapan hukumnya. Salah satu
unsur penegak hukum yang sangat penting adalah hakim khususnya hakim yang
berkiprah di pengadilan agama. Hakim diharapkan mampu menggali dan
menemukan hukum dengan cara-cara kreatif dan inofatif, berani keluar dari
kungkungan undang-undang melalui petunjuk nurani yang bermartabat dan
bertanggungjawab.
Dalam konteks Indonesia modern, Muhyar Fanani mengemukakan
bahwa hukum Islam sebenarnya merupakan aspirasi kesadaran hukum masyarakat
Indonesia, karena mayoritas penduduk Indonesia adalah muslim. Oleh karena itu,
prospek hukum Islam di era Indonesia baru sangat positif. Hukum Islam di era ini,
harus menjadi sumber utama pembangunan hukum nasional. 55 Sehubungan
dengan hal ini, dalam penyusunan peraturan perundang-undangan di Indonesia
53Lihat Jazuni, Legislasi Hukum Islam di Indonesia (Cet.I; Bandung: PT Citra Aditya
Bakti, 2005),  h. 50
54Soerjono Soekanto, Kesadaran Hukum Masyarakat (Cet.I; Jakarta: Rajawali, 1982), h.
159
55 Muhyar Fanani, Membumikan Hukum Langit: Nasionalisasi Hukum Islam dan
Islamisasi Hukum Nasional Pasca Reformasi, h. 199-120
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nilai-nilai agama (hukum Islam) dan nilai-nilai budaya yang tumbuh dalam
masyarakat perlu diperhatikan, digali, dan dikembangkan.56
Berdasarkan argumen-argumen tersebut, Muhyar Fanani, mengemukakan
teori, bahwa dalam konteks Indonesia modern, tidak relevan mempertentangkan
antara hukum Islam dengan hukum nasional. Nasionalisasi dan islamisasi adalah
jalan terbaik dalam menata kehidupan bermasyarakat di Indonesia. Dengan
nasionalisasi, keragaman hukum dapat diminimalisir dan kekokohan hukum
nasional dapat terjaga. Islamisasi hukum nasional yang dimaksudkan adalah
menyusun hukum nasional yang tidak bertentangan dengan akal sehat, realitas
kebangsaan-keindonesiaan, serta hukum-hukum yang ada dalam Al-Qur'an.57
Berdasarkan teori di atas, reintegrasi hukum Islam (fikih) dan hukum
positif (nasional), menjadi opsi menarik dalam upaya merumuskan konsep atau
aturan-aturan dalam menata masyarakat Indonesia, khususnya dalam rangka
reinterpretasi dan reaktualisasi hukum atas adanya interaksi manusia yang
semakin modern yang tentu saja membutuhkan payung hukum dalam interaksi
antara manusia dengan sesamanya  manusia dan manusia dengan lingkungannya.
Hal ini sangat penting, karena dengan adanya penemuan hukum58 khususnya
yang berkaitan dengan metode kias/analogi hukum, akan memberikan pengaruh
terhadap proses perkembangan hukum dalam mengantisipasi laju perkembangan
masyarakat yang semakin kompleks. Terbentuknya suatu komunitas dalam suatu
56 Abdul Manan, Aspek-Aspek Pengubah Hukum (Cet.III; Jakarta: Kencana Prenada
Media, 2006), h. 27
57Abdul Manan, Aspek-Aspek Pengubah Hukum, h. 378-379
58Menurut  Achmad Ali, penemuan hukum meliputi dua hal, interpretasi dan konstruksi.
Interpretasi adalah penafsiran terhadap teks undang-undang, masih tetap berpegang pada bunyi
teks itu. Sedangkan konstruksi adalah hakim menggunakan penalaran logisnya  untuk
mengembangkan lebih lanjut suatu teks undang-undang dimana hakim tidak lagi perpegang
kepada bunyi teks itu, tetapi dengan syarat hakim tidak mengabaikan hukum sebagai sebuah
sistem.  Selanjutnya, Lihat Achmad Ali, Menguak Tabir Hukum (suatu Kajian Filosofis dan
Sosiologis), Cet. II, Jakarta, Toko Gunung Agung, 2002, h.156
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wilayah akan berdampak kepada adanya interakasi di antara mereka yang tidak
luput dari persoalan hukum padahal di sinilah para penegak hukum mulai
kebingungan ketika menghadapi suatu persoalan hukum di dalam masyarakat
yang terkadang persoalan tersebut belum terakomodir dalam aturan hukum secara
formil. Para penegak hukum khususnya hakim tidak dibenarkan untuk menolak
perkara yang diajukan kepadanya dengan alasan bahwa perkara atau kasus
tersebut belum ada hukumnya.
Setelah itu, diupayakan korelasinya dengan teori existensi dan
memaksimalkan peran hukum Islam sebagai sumber utama dalam perumusan
hukum positif di Indonesia yang masih didominasi dengan hukum peninggalan
Belanda itu sambil terus melakukan upaya inovasi dalam berbagai aspek di bidang
hukum sehingga hukum diharapkan mampu untuk mengimbangi laju
pertumbuhan masyarakat yang semakin kompleks dengan ketersediaan payung
hukum terhadap berbagai masalah hukum yang muncul dalam masyarakat modern
yang tentunya dengan jalan mengoptimalkan fungsi hukum Islam sebagai
penyaring.
Akan tetapi, tentunya untuk sampai pada reintegrasi hukum dan
berfungsinya peran hukum Islam sehingga tidak terjadi kondisi kekosongan
hukum dalam suatu masyarakat, terlebih dahulu akan melalui proses analisis
kritis secara kontekstual dan komparatif antara hukum Islam dan hukum positif
(nasional). Oleh karena itu, perlu dilakukan studi kritis secara mendalam dan
komprehensip terhadap perspektif hukum Islam dalam konteks pencarian
alternatif aturan yang lebih memenuhi kemaslahatan dan keadilan dalam segala
aspek kehidupan.
Analisis tersebut dipastikan tidak mengalami kendala karena
kemayoritasan muslim di Indonesia serta hukum Islam penuh dengan nuansa
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kemaslahatan dan keadilan. Tujuan hukum Islam untuk mewujudkan
kemaslahatan umum dengan cara menjadikan aturan hukum syariah yang paling
utama dan sekaligus menjadi sesuai dengan kebutuhan ruang dan waktu demi
kehidupan manusia yang adil, bermartabat dan bermaslahat. Hal tersebut
dijelaskan pada Teori maslahat yang dikemukakan oleh al-Gazali59 dan Imam al-
Syatibi.60
Kemaslahatan yang menjadi inti dari tujuan hukum (maqa>s}id al-
Syari’ah) dapat dilihat dari dua sudut pandang.
a. Maqa>s}id al-Syari’ (tujuan tuhan).
b. Maqa>s}id al-Mukallaf (tujuan hamba-Nya)
Dan untuk memperjelas konsep tersebut, hal tersebut terbagi menjadi
empat point. Pertama, tujuan awal syari’ah adalah untuk kemaslahatan manusia di
dunia dan akhirat. Kedua, syari’ah sebagai sesuatu yang harus dipahami. Ketiga,
syari’ah sebagai hukum taklif (pembebanan) yang harus dikerjakan. Kempat,
tujuan syari’ah yaitu membawa manusia dibawah naungan hukum.
Aspek pertama berkaitan hakikat maqa>s}id al-syari’ah, aspek yang
kedua berkaitan dengan suatu dimensi pemahaman bahwa syari’ah bisa dipahami
atas maslahat yang ada di dalamnya. Kemudian aspek ketiga berkaitan dengan
ketentuan-ketentuan taklif, yaitu dalam rangka untuk mewujudkan kemaslahatan.
Adapun aspek keempat berkaitan dengan kepatuhan manusia sebagai mukallaf
terhadap hukum-hukum Allah, yaitu untuk membebaskan manusia dari kekangan
hawa nafsu.
Berdasarkan hal tersebut, penemuan hukum oleh hakim hendaknya
diaplikasikan sesuai dengan prinsip-prinsip, asas-asas dan tujuan hukum syara.
59Al-Gaza>li, al-Mus}tas}fa min ilmi al-Us}ul, Vol 1(Beirut: Da>r Ihya al-turas| al-
Arabi, t. th), h. 281.
60Al-Sya>tibi, al-Muwa>faqa>t fi Us}ul al-Syari’ah, Juz II (Beirut: Da>r al-Kutub al-
Ilmiyyah, t.th), h. 7.
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Imam al-Syatibi memberikan rambu-rambu untuk mencapai tujuan-tujuan syari’at
yang bersifat daruriyat, hajjiyah dan tahsiniyah. Maslahat Daruriyat yakni
kemaslahatan yang menjadi dasar tegaknya kehidupan asasi manusia baik yang
berkaitan dengan agama maupun dunia. Jika ia luput dalam kehidupan manusia
maka mengakibatkan rusaknya tatanan kehidupan manusia tersebut. Maslahat
daruriyat ini merupakan dasar asasi untuk terjaminnya kelangsungan hidup
manusia, jika tidak maka akan muncullah fitnah dan bencana besar. Maslahat
Hajiyyat yakni persoalan yang dibutuhkan manusia untuk menghilangkan
kesulitan dan kesusahan yang dihadapi. Bila pada tingkatan ini kemaslahatan
tidak terwujud tidak sampai mengancam dan kerusakan, tetapi hanya akan
menimbulkan kesulitan.  Dan Maslahat Tahsiniyyat yakni sifatnya untuk
memelihara kebagusan dan kebaikan budi pekerti serta keindahan  saja. Sekiranya
kemaslahatan ini tidak terwujud tidak akan menimbulkan kesulitan dan
kegoncangan serta rusaknya tatanan kehidupan manusia.
Maslahat daruriyat, hajjiyah dan tahsiniyah berisikan lima asas hukum
syara, yakni memelihara agama, memelihara jiwa, memelihara keturunan,
memelihara akal dan memelihara harta. Penjagaan terhadap lima unsur di atas bisa
ditempuh dengan dua cara61 :
a. Dari segi ada (min nahiyah al-wujud), yaitu dengan cara menjaga dan
memelihara hal-hal yang dapat melanggengkan keberadaan lima unsure
tersebut. Contohnya adalah mencanangkan perumahan dengan harga
terjangkau untuk kesejahteraan rakyat, dalam rangka penjagaan terhadap jiwa
b. Dari segi tidak ada (min nahiyah al-adam), yaitu dengan cara mencegah hal-
hal yang menyebabkan ketiadaan lima unsur tersebut. Contohnya adalah
dengan menghukum seberat-beratnya pelaku kejahatan pencucian uang
61Ika Yunia Fauzia dan Abdul Kadir Riyada, Prinsip Dasar Ekonomi Islam Persfektif
Maqashid al-Syari’ah. h. 89.
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ataupun pelaku korupsi dana APBN dan pajak Negara. Akibat kejahatan
tersebut maka penjagaan jiwa, akal ataupun keturunan akan sangat sulit
dilaksanakan. Karena mereka mengorupsi dana untuk penyelenggaraan
penjagaan terhadap jiwa, akal, ataupun keturunan. Contoh lain adalah dengan
memberikan  wasiat wajibah untuk ahli waris non muslim dan anak tiri
dengan mengkiaskan kepada aturan wasiat wajibah untuk anak angkat demi
tidak terjadinya ketimpangan dalam perwujudan  keadilan pemerataan bagi
ahli waris.
Ditinjau dari dimensi cakupan kemaslahatan, para ahli mengklasifikasikan teori
maslahah kepada dua hal. Pertama, maslahah ‘ammah, yaitu kemaslahatan
umum yang berhubungan dengan kepentingan masyarakat banyak atau mayoritas
umat. Misalnya, ulama membolehkan membunuh penyebar bid’ah
dalalah karena dapat merusak akidah mayoritas umat. Kedua, maslahah
khassah, yaitu kemaslahatan khusus yang berhubungan dengan kemaslahatan
individual. Misalnya, kemaslahatan yang berkenaan dengan pemutusan
hubungan status perkawinan terhadap seseorang yang dinyatakan hilang (mafqud,
pemberian warisan kepada ahli waris pengganti dan porsi pembagian harta
bersama yang adil kepada suami dan isteri.
Urgensi pengklasifikasian kedua jenis kemaslahatan ini berkaitan dengan
skala prioritas manakala antara teori kemaslahatan umum dengan kemaslahatan
individual terjadi perbenturan. Dalam konteks ini, mendahulukan kemaslahatan
umum dari kemaslahatan pribadi menjadi suatu keniscayaan.
Aspek keberadaan maslahah dalam perspektif syara’ dan adanya
keselarasan antara anggapan baik secara rasional dengan tujuan syara’, teori ini
diklasifikasikan kepada tiga hal. Pertama, maslahah mu’tabarah, yaitu
kemaslahatan yang berada dalam kalkulasi syara’. Dalam hal ini ada dalil yang
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secara khusus menjadi dasar dari bentuk kemaslahatan itu, baik secara langsung
ada indikator dalam syara’ (munasib mu’assir) ataupun secara tidak langsung ada
indikatornya (munasib mulaim). Misalnya, salah satu bentuk hukuman bagi
pencuri adalah keharusan mengembalikan barang curian kepada pemiliknya,
apabila masih utuh atau mengganti dengan sesuatu yang sama nilainya. Hukuman
ini dianalogikan kepada ketentuan hukuman gasab (orang yang mengambil harta
orang lain tanpa izin) sebagai suatu keharusan mengambil barang orang lain tanpa
izin pemiliknya.
Kedua, maslahah mulgah, yaitu bentuk kemaslahatan yang ditolak,
karena bertentangan dengan ketentuan syara’.
Ketiga, maslahah mursalah, atau dalam beberapa literartur disebut juga
dengan al-istislah, maslahah mutlaqah, atau munasib mursal; yaitu kemaslahatan
yang eksistensinya tidak didukung syara’ dan esensinya tidak
pula ditolak melalui dalil yang terperinci, tetapi cakupan makna nas terkandung
dalam substansinya.62 Dalam hal ini, sesuatu itu dalam anggapan baik secara
rasio dengan pertimbangan untuk mewujudkan kemaslahatan bagi manusia.
Sesuatu yang baik menurut rasio akan selaras dengan tujuan syara’ dalam
penetapan hukum, yang secara khusus tidak ada indikator dari syara’ untuk
menolak ataupun mengakui keberadaannya.
Maslahah mursalah dalam kedudukan sebagai metode ijtihad secara jelas
digunakan oleh Imam Malik beserta penganut mazhab Maliki. Selain itu,
maslahah mursalah juga digunakan kalangan ulama non-Maliki sebagaimana
dinukilkan oleh al-Syatibi.
Menurut perspektif pemikiran Najm al-Din al-Tufi, klasifikasi teori
maslahah seperti di atas adalah sesuatu yang tidak urgen. Rumusan teori yang
62Fathi Ridwan, Min Falsafah al-Tasyri’ al-Isla>m (Cet. II; Beirut: Da>r al-Kitab al-
Lubnani, 1975), h. 31
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dikemukakan oleh Jumhur ulama tersebut tidak dapat diterima oleh al-
Tufi. Kekhasan corak pemikirannya, terlihat bahwa asumsi maslahah
ditempatkan sebagai dalil yang bersifat mandiri dan dominan dalam penetapan
hukum, baik secara substansial kemaslahatan itu sendiri didukung oleh syarak
ataupun tidak.
Teori kemaslahatan dalam pemikiran Najm al-Din al-Tufi bercorak sangat
khas. Pemikirannya jauh berbeda dengan arus umum mayoritas ulama yang
hidup sezaman dengannya. Formulasi teori al-maslahah dalam pemikiran al-
Tufi bertitik tolak dari hadis “La darara wa la dirar fi al-Islam” (Tidak boleh
memudaratkan dan tidak boleh pula dimudaratkan orang lain dalam Islam), H.R:
al-Hakim, al-Baihaqi, al-Daruqutni, Ibn Majah, dan Ahmad Ibn Hanbal.
Menurut Najm al-Din al-Thufi, intisari dari keseluruhan ajaran
Islam yang termuat dalam nas ialah kemaslahatan bagi manusia secara
universal. Atas dasar itu, seluruh ragam dan bentuk kemaslahatan
disyari’atkan dan keberadaan maslahat itu tidak perlu mendapatkan konfirmasi
dari nas. Al-maslahah, dalam gagasan al-Tufi, merupakan dalil yang bersifat
mandiri dan paling dominan dalam penetapan hukum.
Secara terminologis, al-Tufi merumuskan al-maslahah sebagai “suatu
ungkapan dari sebab yang membawa kepada tujuan syarak dalam bentuk ibadah
atau adat kebiasaan”. Dengan demikian, al-maslahah dalam arti syarak
dipandang sebagai sesuatu yang dapat membawa kepada tujuan syarak.
Pemikiran al-Thufi tentang al-maslahah membawa nuansa lain terhadap
pendapat mayoritas ulama semasanya. Kemaslahatan itu dalam persepsi umum
para ulama, harus mendapatkan dukungan dari syarak, baik melalui nas tertentu
maupun cakupan makna dari sejumlah nas.63 Pemikiran al-Tufi yang tidak sejalan
63Termasuk yang berpegang pada pendapat ini Hujjah al-Islam Imam al-Gazali. Lihat
Fathi Ridwan, Min Falsafah al-Tasyri’ al-Isla>m, h. 32
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dengan para ulama semasanya menyebabkan ia terisolasi, tetapi substansi
pemikirannya kemudian mendapat perhatian para ahli sesudahnya.
Menurut teori Najm al-Din al-Tufi, al-maslahah tidak diklasifikasikan
kepada berbagai ragam bentuk, sebagaimana yang diformulasikan oleh kalangan
Jumhur ulama. Menurut al-Tufi, al-maslahah merupakan hujjah yang mandiri
dan paling dominan sebagai landasan penetapan hukum. Menurut konteks
ini, kemaslahatan itu tidak perlu mendapatkan justifikasi nas, apakah ada nas
yang mendukungnya atau ada cakupan makna dari sejumlah nas, ataupun nas
menolak keberadaannya sama sekali.64
Teori kemaslahatan dalam rumusan al-Tufi memuat prinsip-prinsip
sebagai berikut :
a. Akal dapat secara bebas menentukan kemaslahatan dan kemudaratan,
khususnya dalam bidang muamalah dan adat. Untuk menilai dan
menentukan sesuatu itu maslahat atau mudarat cukup dengan akal (rasio).
Kemampuan akal untuk mengetahui sesuatu itu baik atau buruk tanpa harus
melalui wahyu menjadi fondasi pertama dalam piramida pemikiran al-
Tufi. Di sinilah letak perbedaan yang cukup serius antara al-Tufi dengan
Jumhur ulama. Menurut Jumhur, meskipun kemaslahatan itu dapat dicapai
dengan akal, namun harus mendapatkan konfirmasi dari nas atau ijma’.
b. Al-maslahah merupakan dalil yang bersifat mandiri dan menempati posisi
paling kuat dalam penetapan hukum. Atas dasar ini, kehujjahan al-
maslahah tidak diperlukan adanya dalil pendukung. Kemaslahatan cukup
didasarkan kepada kekuatan penilaian rasio tanpa perlu melalui wahyu.
c. Al-maslahah hanya berlaku dalam masalah muamalah dan adat
kebiasaan. Sedangkan dalam masalah ibadah , seperti salat maghrib tiga
64Fathi Ridwan, Min Falsafah al-Tasyri’ al-Isla>m, h. 33
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rakaat, puasa selama sebulan penuh pada bulan Ramadhan, dan
tawaf dilakukan sebanyak tujuh kali, tidak termasuk kategori objek
maslahah.  Masalah-masalah ini merupakan hak dan otoritas Tuhan secara
penuh.
Al-maslahah merupakan dalil syarak yang paling dominan. Dalam konteks ini,
jika nas atau ijma’ bertentangan dengan al-maslahah, maka kemaslahatan
diprioritaskan dengan metode takhsis  nas (pengkhususan hukum) dan bayan
(perincian).
Kemaslahatan menjadi ciri khas hukum Islam hal tersebut semakin
komprehensip dengan terdapatnya nuansa keadilan dalam penemuan hukum
Islam. Masalah keadilan termasuk tema sentral yang penting dalam kajian-kajian
hukum, intelektual dan ilmu-ilmu keislaman dalam segala aspeknya. Kaum
filosof, juga ulama fikih memahami keadilan sebagai kebaikan. Orang adil adalah
baik menurut penilaian ilmu fikih.65 Keadilan merupakan syarat utama yang harus
dimiliki para rawi hadis sebagai legalitas formal riwayatnya itu.66 Keadilan justru
dipandang sebagai tujuan tertinggi dalam kajian ilmu hukum.
Kriteria keadilan, seperti halnya kriteria kebenaran, tidak tergantung
pada frekuensi dibuatnya pembenaran tersebut. Karena manusia terbagi menjadi
banyak bangsa, kelas, agama, profesi dan sebagainya, yang berbeda-beda, maka
terdapat banyak ide keadilan yang berbeda-beda pula. Terlalu banyak untuk
menyebut salah satunya sebagai keadilan.67
Prakteknya, tampak bahwa keadilan seringkali terbentur pada
kepentingan tertentu, sehingga keadilan tidak bisa dinikmati oleh setiap orang.
65Nurcholish Madjid, Islam Doktrin dan Peradaban (Cet.I; Jakarta: Paramadina, 1992),
h. 509
66Mahmūd al-Tahhān, Taisir Mustalah al-Hadīś (Bairūt: Dār al-Sya’bi al-Islamiah,
1972), h. 24
67Jimly Asshiddiqie & Ali Safa’at, Teori Hans Kelsen tentang Hukum (Cet. III; Jakarta:
Konstitusi Pers, 2012), h.18
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Padahal, keadilan adalah kunci utama (master key) untuk menciptakan insan-insan
dan masyarakat yang bermartabat.
Keadilan dalam Alquran seringkali terungkap dalam dua bentuk, yakni
al-‘adl dan al-qist. Kedua bentuk ini identik maknanya secara tekstual tetapi
memiliki perbedaan yang sangat mendasar, meskipun keduanya mengandung arti
“keadilan”.68 Perbedaannya, al-‘adl berarti “sama rata (ﺔﯾﻮﺴﻟا)”,69 sedangkan al-
qist berarti “lurus (ﺔﻣﺎﻘﺘﺳا)”.70
Bentuk lain dari kata adil adalah al-‘adalah yang biasanya diartikan;
berlaku adil, tidak memihak, menghukum dengan betul (benar), adil (lawan dari
kata aniaya).71
Kata “keadilan” dalam Kamus Besar Bahasa Indonesia, diartikan
dengan: (1) tidak berat sebelah/tidak memihak, (2) berpihak kepada kebenaran,
dan (3) sepatutnya/tidak sewenang-wenang.72
Makna keadilan menurut al-Rāgib al-Asfahāni dalam kitabnya Mufradāt
al-Alfāz al-Qur’ān yakni : ةاوﺎﺴﻤﻟا ﻰﻨﻌﻣ ﻰﻀﺘﻘﯾ ﻆﻔﻟ : لﺪﻌﻟاو ﺔﻟاﺪﻌﻟا (lafaz} yang
menunjukkan arti persamaan). Kata ‘adl digunakan untuk hal-hal yang bisa
dicapai dengan mata batin (bas}īrah), seperti persoalan hukum. Dalam konteks
ini, ia mengacu pada Q.S. al-Māidah/5: 95. Ia mempersamakan antara bentuk ‘adl
dan taqsīt (al-qist}).73
68Louis Ma’lūf, al-Munjid fi al-Lugah (Cet. XX; Bairūt: Dār al-Masyriq, 1977), h. 491
dan 628
69Louis Ma’lūf, al-Munjid fi al-Lugah,h. 491 dan 628 . Lihat juga As’ad M. Alkalili,
Kamus Indonesia Arab (Cet. V; Jakarta: Bulan Bintang, 1993), h. 67., dan Mahmud Yunus,
KamusArabIndonesia (Cet. II; Jakarta: Hidakarya Agung, 1992), h. 257
70Louis Ma’lūf, al-Munjid fi al-Lugah, h. 491
71Louis Ma’lūf, al-Munjid fi al-Lugah, h. 491 dan 628 Bandingkan denganAhmad
Warson Munawwir, al-Munawwir Kamus Arab Indonesia (Yogyakarta: Unit Pengadaan Buku-
buku Ilmiah Keagamaan Pondok Pesantren al-Munawwir Krapyak Yogyakarta, 1984), h. 971
72 Tim Penyusun Kamus, Pusat Pembinaan dan Pengembangan Bahasa Departemen
Pendidikan dan Kebudayaan, Kamus Besar Bahasa Indonesia (Cet. VII; Jakarta: Balai Pustaka,
1996), h. 7
73 al-Rāgib al-Asfahāni, Mufradāt Alfāz al-Qur’ān ( Bairūt: Dār al-Syāmiyah,
Damaskus: Dār al-Qalam, 1992 M/1412 H), h. 551-552
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Bentuk al-‘adl beserta derivasinya dalam Alquran, terulang sebanyak 29
kali.74 Sedangkan bentuk al-qist beserta derivasinya, terulang sebanyak 25 kali.75
Bentuk al-‘adl dengan pengertian dasarnya “sama rata (ﺔﯾﻮﺴﻟا)”, dapat dijumpai
dalam Q.S. al-Nisā /4: 129, bentuk al-qist dengan pengertian dasarnya “lurus
(ﺔﻣﺎﻘﺘﺳا)” dapat dijumpai dalam Q.S. al-H{ujurat/49: 9.
M. Quraish Shihab menambahkan bahwa bentuk al-qist juga
mengandung arti dasar “bagian” dan dengan arti ini maka tidak harus
mengantarkan adanya “persamaan”. Karena itu, kata qist lebih umum dari pada
kata ‘adl.76 Selain bentuk al-‘adl dan al-qist, Alquran juga mengungkap makna
“keadilan” dengan bentuk al-mizān. Bentuk al-mizān berasal dari akar kata wazn
yang berarti “timbangan” karena mizān adalah alat untuk menimbang. Namun
dapat pula bermakna keadilan, karena bahasa seringkali menyebut “alat” untuk
makna “hasil penggunaan alat itu.”77
Selanjutnya, Sayyid Mujtaba Muasāwi Lari mendefenisikan secara
terminologis keadilan dalam beberapa pengertian, yakni ; meletakkan sesuatu
pada tempatnya; tidak melakukan kezaliman; memperhatikan hak orang lain;
tidak melakukan suatu perbuatan yang bertentangan dengan hikmah dan
kemaslahatan.78
Meletakkan sesuatu pada tempatnya dalam konteks persamaan yang
merupakan makna asal kata adil, bermakna bahwa subyek keadilan tidak berpihak
kepada siapapun. Artinya, subyek keadilan tidak menisbatkan kepada yang benar
sesuatu predikat yang salah, demikian pula, tidak menisbatkan kepada yang salah
74Muhammad  Fu’ad ‘Abd al-Bāqi, al-Mu’jam al-Mufahras li Alfāz al-Qur’ān al-Karīm
(Bairūt: Dār al-Fikr, 1992), h. 448-449
75 Muhammad  Fu’ad ‘Abd al-Bāqi, al-Mu’jam al-Mufahras li Alfāz al-Qur’ān al-
Karīm, h. 691-692
76H.M. Quraish Shihab, Wawasan Al-Quran (Bandung: 1996), h. 111
77H.M. Quraish Shihab, Wawasan Al-Quran, h. 112
78Sayyid Mujtaba Musāwi Lari, Dirāsat fī Usūl al-Islām diterjemahkan dengan judul
Teologi Islam Syī’ah (Cet. I; Jakarta: al-Huda, 2004 M/1425 H), h. 47
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sesuatu predikat yang benar. Karena itu pula, berpihak kepada kebenaran berarti
benarkanlah yang benar dan salahkanlah yang salah.
Sebagai konsekuensi dari prinsip ini, pihak yang benar akan memperoleh
hak sesuai dengan kebenarannya, dan pihak yang salah akan kehilangan prestasi
sesuai kesalahannya. Prinsip ini otomatis tidak akan melahirkan kesewenang-
wenangan, tidak pula ada yang dizalimi. Karena pada dasarnya masing-masing
pihak menuai prestasinya sendiri, baik prestasi positif maupun negatif.
Berdasarkan pengertian-pengertian di atas, maka paling tidak ada empat
makna keadilan menurut al-Qur’an, yakni adil dalam arti sama, seimbang,
pengakuan hak individu dan penegakannya, dan keadilan Ilahi.
a. Adil dalam arti “sama”
Persamaan yang dimaksud adalah “persamaan dalam hak”, sebagai mana
dalam Q.S. al-Nisa’/4: 58.
 اﻮُﻤُﻜَْﺤﺗ َْنأ ِسﺎﱠﻨﻟا َﻦَْﯿﺑ ُْﻢﺘْﻤَﻜَﺣ اَِذإَو َﺎِﮭﻠَْھأ َﻰِﻟإ ِتَﺎﻧﺎََﻣْﻷا او ﱡدَُﺆﺗ َْنأ ْﻢُﻛُﺮُْﻣَﺄﯾ َ ﱠﷲ ﱠِنإ
... ِلْﺪَﻌْﻟِﺎﺑ
Terjemahnya :
Sesungguhnya Allah menyuruh kamu menyampaikan amanat kepada yang
berhak menerimanya, dan (menyuruh kamu) apabila menetapkan hukum di
antara manusia supaya kamu menetapkan dengan adil …79
Abd. Muin Salim menyatakan bahwa para mufassir berbeda pendapat
mengenai pengertian al-‘adl dalam ayat tersebut di atas, namun kebanyakan
mereka mengartikan al-adl dengan makna al-inhāf wa al-wasiyyat (berada di
pertengahan dan mempersamakan”. Pengertian seperti ini dikemukakan oleh al-
Baidawi, al-Ragib, dan Rasyid Rida. Sejalan dengan pendapat ini, Sayyid Qutub
menegaskan bahwa dasar persamaan itu adalah sifat kemanusiaan yang dimiliki
79Departemen Agama RI, al-Qur’an dan Terjemahnya (Semarang:  Toha Putra, t.th), h.
162
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oleh setiap orang. Ini berarti bahwa manusia mempunyai hak yang sama oleh
karena mereka sama-sama manusia.80
Kata “adil” dalam ayat tersebut diartikan “sama”, sangat terkait dengan
sikap dan perlakuan hakim pada saat proses pengadilan dan pengambilan putusan.
Karena itu, ayat ini menuntun hakim untuk menempatkan pihak-pihak yang
bersengketa di dalam posisi yang sama termasuk dalam proses beracara dan
pengambilan putusan. Apabila persamaan dimaksud mencakup keharusan
mempersamakan apa yang mereka terima dari putusan, maka ketika itu persamaan
tersebut menjadi wujud makna “al-adl” sebagaimana yang dimaksud ayat tersebut.
b. Adil dalam arti “seimbang”
Keseimbangan tersebut ditemukan pada suatu kelompok yang di
dalamnya terdapat beragam bagian yang menuju satu tujuan tertentu, selama
syarat dan kadar tertentu terpenuhi oleh setiap bagian. Dengan terhimpunnya
syarat ini, kelompok itu dapat bertahan dan berjalan memenuhi tujuan
kehadirannya.81 Ayat terkait dengan ini adalah Q.S. al-Infitār (82): 6-7.
Kata fasawwaka dalam ayat tersebut diartikan “membuat seimbang”,
karena ayat tersebut menginformasikan kepada manusia bahwa tubuhnya itu
secara keseluruhan disusun menurut prinsip-prinsip keseimbangan. 82 Dapat
dirumuskan bahwa seandainya ada salah satu anggota tubuh manusia berlebih atau
berkurang dari kadar atau syarat yang seharusnya, maka pasti tidak akan terjadi
keseimbangan (keadilan). Demikian juga “keseimbangan” dalam penciptaan alam
80H. Abd. Muin Salim, Fiqh Siyasah; Konsepsi Kekuasaan Politik dalam Al-Quran
(Cet. I;  Jakarta: Raja Grafindo Persada, 1994), h. 213
81H.M. Quraish Shihab, Wawasan Al-Quran, h. 115
82M. Dawam Rahardjo, Ensiklopedi Al-Qur’an; Tafsir Sosial Berdasarkan Konsep-
konsep Kunci (Cet. I; Jakarta: Paramadina, 1996), h. 373
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raya bersama ekosistemnya. 83 Di sini, keadilan identik dengan kesesuaian
(proporsionalitas).
Perlu dicatat bahwa keseimbangan tidak mengharuskan persamaan kadar
dan syarat bagi semua bagian unit agar seimbang. Bisa saja satu bagian berukuran
kecil atau besar, sedangkan kecil dan besarnya ditentukan oleh fungsi yang
diharapkan darinya. Jadi, petunjuk-petunjuk Alquran yang membedakan lelaki
dan perempuan pada beberapa hak waris dan persaksian, apabila ditinjau dari
sudut pandang keadilan, harus dipahami dalam arti keseimbangan, bukan
persamaan.
c. Adil dalam arti “pengakuan hak individu dan penegakannya.”
Pengertian adil inilah yang menempatkan sesuatu pada tempatnya, atau
memberi hak individu melalui jalan yang tepat dan terdekat. Melalaikan keadilan
ini berarti kezaliman, pelanggaran terhadap hak-hak individu, atau bahkan
lingkungan. Dengan demikian, menyirami tumbuhan adalah keadilan. Dalam
ilustrasi lain, dikatakan bahwa sungguh merusak permainan (catur), jika
menempatkan gajah di tempat raja, demikian ungkapan seorang sastrawan yang
arif.84 Pengertian keadilan seperti ini, pada gilirannya akan melahirkan keadilan
sosial (social justice). Oleh karena itu, dapat dirumuskan bahwa keadilan adalah
nilai dasar yang berlaku dalam kehidupan sosial (social life).
d. Adil dalam arti “keadilan  Ilahi”
Adil di sini berarti “memelihara kewajaran atas berlanjutnya eksistensi
dan tidak mencegah kelanjutan eksistensi dan perolehan rahmat sewaktu terdapat
banyak kemungkinan itu.”85 Semua wujud tidak memiliki hak atas Allah, keadilan
Ilahi pada dasarnya merupakan rahmat dan kebaikan-Nya. Keadilan-Nya
83Lihat Q.S. al-Mulk/67: 3
84H.M. Quraish Shihab, op. cit., h. 116
85H.M. Quraish Shihab, op. Cit, h. 116.
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mengandung konsekuensi bahwa rahmat Allah swt. tidak tertahan untuk diperoleh
sejauh makhluk itu dapat meraihnya.
Adil dalam pengertian seperti yang dirumuskan di atas, dapat dipahami
dari sifat Allah sebagai Maha Adil, yakni “Allah al-‘Adl” dan atau “Allah al-
Muqsit”. Jadi, sifat Allah yang paling hakiki adalah “Adil”. Dalam Q.S. ‘Ali
‘Imrān/3: 18 Allah berfirman :
 َُﻮھ ﱠِﻻإ ََﮫِﻟإ َﻻ ِﻂِْﺴﻘْﻟِﺎﺑ ﺎًِﻤﺋَﺎﻗ ِﻢْﻠِﻌْﻟا ُﻮﻟُوأَو ُﺔَِﻜﺋَﻼَﻤْﻟاَو َُﻮھ ﱠِﻻإ ََﮫِﻟإ َﻻ ُﮫﱠَﻧأ ُ ﱠﷲ َﺪِﮭَﺷ ُﺰﯾِﺰَﻌْﻟا
 ُﻢﯿِﻜَﺤْﻟا)18(
Terjemahnya :
Allah menyatakan bahwasanya tidak ada Tuhan (yang berhak disembah)
melainkan Dia, Yang menegakkan keadilan. Para malaikat dan orang-orang
yang berilmu (juga menyatakan yang demikian itu). Tak ada Tuhan (yang
berhak disembah) melainkan Dia, Yang Maha Perkasa lagi Maha Bijaksana.86
Ayat ini turun setelah Nabi saw. didatangi oleh dua orang pendeta dari
Syam (Syiria). Kedua pendeta itu, datang ke Madinah terdorong oleh nubuwat
yang termaktub dalam kitab mereka. Segera setelah Nabi saw tiba di Madinah,
kedua pendeta itu datang menghadap. Para pendeta itu dengan seksama
mengamati kota Madinah. Dengan takjub salah seorang pendeta mengatakan :
“betapa miripnya kota ini dengan karakteristik kota Nabi, yang akan diutus pada
akhir zaman”.
Ketika keduanya menemui Nabi saw., mereka benar-benar mengenal
dengan detail segala sifat dan karakter Nabi saw. Lalu keduanya berkata: “engkau
Muhammad ?” Nabi saw. menjawab : “ya”. Keduanya berkata lagi, “engkau
Ahmad ?” Nabi saw. menjawab: “ya”. Keduanya berkata: “Kami menanyakan
kepada anda tentang kesaksian (syahādah), jika Anda memberitahukan kepada
kami mengenai kesaksian itu, kami beriman kepada anda, dan membenarkan
86Departemen Agama RI, op. cit., h. 95
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anda.” Nabi saw. lalu berkata kepada keduanya: “silahkan anda bertanya kepada
saya”.  Keduanya lalu bertanya : “ceritakan kepada kami tentang kesaksian
teragung dalam kitabullah”. Lalu turun ayat berikut kepada Nabi saw :  َﻻ ُﮫﱠَﻧأ ُ ﱠﷲ َﺪِﮭَﺷ
... ِﻂِْﺴﻘْﻟِﺎﺑ ﺎًِﻤﺋَﺎﻗ ِﻢْﻠِﻌْﻟا ُﻮﻟُوأَو ُﺔَِﻜﺋَﻼَﻤْﻟاَو َُﻮھ ﱠِﻻإ ََﮫِﻟإ Kedua pendeta itu akhirnya memeluk agama
Islam, dan membenarkan misi Nabi saw.87
Ayat tersebut menegaskan bahwa Allah selain Dia maha Esa, dan tiada
sekutu bagi-Nya, Dia juga Zat yang menegakkan keadilan ( ِﻂِْﺴﻘْﻟِﺎﺑ ﺎًِﻤﺋَﺎﻗ).
Kemahaadilan-Nya ini, mesti juga terpatri dalam diri masing-masing hamba.
Abd. Muin Salim menegaskan bahwa perintah untuk berbuat adil yang
berhadapan dengan larangan berbuat kekejian (fāhisyat),88 mengandung makna
bahwa amal shaleh mencakup usaha-usaha yang berkaitan dengan pemenuhan
kebutuhan manusia sebagai makhluk utama.89 Bertolak dari sini, maka amal saleh
adalah keadilan (keselarasan).90
Ditemukan banyak ayat Alquran yang memerintahkan agar manusia
menegakkan keadilan 91 dan melarang berbuat kekejian (fahisyah) dan aniaya
(zalim).92 Perintah semacam ini, tiada lain kecuali bertujuan untuk terciptanya
kesejahteraan dalam arti yang luas. Sejahtera dapat berarti aman, sentosa dan
makmur; selamat (terlepas) dari segala gangguan, kesukaran dan sebagainya.
Kesejahteraan tersebut akan tercapai bilamana telah tercipta keadilan.
87Abū al-Hasan ‘Ali bin Ahmad al-Wāhidi, Asbāb Nuzūl al-Qur’ān (Cet. I; Bairūt : Dār
al-Kutub al-‘Ilmiah, 1991 M/1411 H), h. 101
88H. Abd. Muin Salim, Fiqh Siyasah; Konsepsi Kekuasaan Politik dalam Al-Quran, h.
131
89H. Abd. Muin Salim, Fiqh Siyasah; Konsepsi Kekuasaan Politik dalam Al-Quran, h.
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90H. Abd. Muin Salim, Fiqh Siyasah; Konsepsi Kekuasaan Politik dalam Al-Quran, h.
134
91Baca misalnya Q.S. al-Baqarah/2: 282; al-Nisa/4: 58; Q.S. al-Māidah/5: 8; Q.S. al-
An’ām/6: 70 dan 152; Q.S. al-A’rāf/7; 29 Q.S. al-Nahl/11: 90; Q.S. al-Hujurat /49: 9;  dan Q.S. al-
Hadī /57: 25.
92Baca misalnya Q.S. al-Nisā/4: 135; Q.S. al-Maidah/5: 8; al-Nahl/11: 90; Q.S. al-
Mumtahanah/60: 8; dan selainnya.
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Secara kontekstual, perintah dalam ayat tidak hanya ditujukan kepada
kelompok sosial tertentu dalam masyarakat muslim, tetapi juga ditujukan kepada
setiap orang yang mempunyai kekuasaan memimpin orang-orang lain. Konsep
lain yang terkandung dalam klausa ayat tersebut adalah “keadilan”.93 Bertolak
dari pengertian al-‘adl yang telah dirumuskan bahwa perintah menetapkan hukum
dengan adil di sini mengandung arti agar penggunaan kekuasaan politik harus
berdasarkan dan bertujuan memelihara martabat kemanusiaan (basyariah
insani). 94 Pemeliharaan martabat kemanusiaan inilah sebagai bingkai
“kesejahteraan”. Dengan kata lain bahwa, amanat Allah sebagai titipan suci
kepada umat manusia berupa penegakan keadilan adalah sendi hidup yang utama
untuk mencapai kesejahteraan.
e. Adil dalam pengertian “pertengahan”
Adil dalam pengertian “berada di tengah-tengah, menengahi dan tidak
memihak”, tampak dalam firman Allah swt. dalam surah al-Baqarah/2: 143 :
 ًﺔ ﱠُﻣأ ْﻢُﻛَﺎﻨْﻠَﻌَﺟ َِﻚﻟَﺬَﻛَو َﺎﻨْﻠَﻌَﺟ ﺎَﻣَو ًاﺪﯿِﮭَﺷ ْﻢُﻜَْﯿﻠَﻋ ُلﻮُﺳ ﱠﺮﻟا َنﻮَُﻜﯾَو ِسﺎﱠﻨﻟا َﻰﻠَﻋ ءاََﺪﮭُﺷ ْاُﻮﻧﻮَُﻜﺘﱢﻟ ًﺎﻄَﺳَو
 َْﺖﻧﺎَﻛ ِنإَو ِﮫَْﯿِﺒﻘَﻋ َﻰﻠَﻋ ُِﺐَﻠﻘَﻨﯾ ﻦﱠﻤِﻣ َلﻮُﺳ ﱠﺮﻟا ُِﻊﺒﱠَﺘﯾ ﻦَﻣ ََﻢﻠَْﻌِﻨﻟ ﱠِﻻإ َﺎﮭَْﯿﻠَﻋ َﺖﻨُﻛ ِﻲﺘﱠﻟا ََﺔﻠِْﺒﻘْﻟا ﱠِﻻإ ًةَﺮِﯿﺒََﻜﻟ
ا َﻰﻠَﻋ﴿ ٌﻢﯿِﺣ ﱠر ٌفوُؤََﺮﻟ ِسﺎﱠﻨﻟِﺎﺑ َّﷲ ﱠِنإ ْﻢَُﻜﻧﺎَﻤِﯾإ َﻊﯿُِﻀِﯿﻟ ُّﷲ َنﺎَﻛ ﺎَﻣَو ُّﷲ ىََﺪھ َﻦﯾِﺬﱠﻟ١٤٣﴾
Terjemahnya :
“Dan demikian (pula) Kami telah menjadikan kamu (umat Islam), umat yang
adil dan pilihan agar kamu menjadi saksi atas (perbuatan) manusia dan agar
Rasul (Muhammad) menjadi saksi atas (perbuatan) kamu. Dan Kami tidak
menetapkan kiblat yang menjadi kiblatmu (sekarang) melainkan agar Kami
mengetahui (supaya nyata) siapa yang mengikuti Rasul dan siapa yang
membelot. Dan sungguh (pemindahan kiblat) itu terasa amat berat, kecuali
bagi orang-orang yang telah diberi petunjuk oleh Allah; dan Allah tidak akan
93H. Abd. Muin Salim, Fiqh Siyasah; Konsepsi Kekuasaan Politik dalam Al-Quran, h.
212
94H. Abd. Muin Salim, Fiqh Siyasah; Konsepsi Kekuasaan Politik dalam Al-Quran, h.
217
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menyia-nyiakan imanmu. Sesungguhnya Allah Maha Pengasih lagi Maha
Penyayang kepada manusia”.95
Dalam ayat tersebut terlihat bahwa kata “wasatan” diartikan adil dan
pilihan. Quraish Shihab mengartikannya dengan pertengahan, moderat, dan
teladan.96 Tujuannya, agar umat Islam bisa menjadi saksi kepada orang lain dan
kepada diri sendiri. Karena posisi pertengahan itu, menyebabkan orang tidak
memihak ke kiri  dan ke kanan. Ketidakberpihakan ini, mengantarkan manusia
untuk berlaku adil.
Selain itu, posisi pertengahan menyebabkan seseorang mudah dilihat
dari segala penjuru oleh siapapun, dan ketika itu, ia dapat menjadi teladan bagi
semua pihak. Dalam pengertian yang berbeda, posisi pertengahan juga dapat
melihat ke siapa pun dan ke semua penjuru.
Demikianlah kenyataannya, posisi pertengahan itu mengantarkan
kepada ketidakberpihakan (inparsial),  dan inparsialitas mengantarkan umat
kepada keadilan. Keadilan pada umumnya berfungsi untuk kepentingan orang
lain, meskipun orang lain itu adalah dua pihak yang bersengketa. Jika keadilan itu
dilakukan atas nama agama Islam, maka umat lain akan melihat dan meyakini
bahwa Islam itu adil.
Berbuat adil atas nama agama dalam ayat ini dapat dilihat dengan
memperhatikan akhlak pelaku keadilan itu. Jika akhlaknya mengikuti dan
meneladani Rasul saw. dalam berbuat adil, seolah-olah Rasul melihat dia, maka
sesungguhnya orang itu telah berbuat adil untuk dan atas nama agama. Tetapi
keadilan itu bernilai universal, sehingga meskipun pelaku keadilan adalah muslim,
tetap ia berkewajiban memberi keadilan kepada seluruh umat manusia, non
muslim sekalipun, bahkan termasuk kepada dirinya sendiri dan lingkungan.
95Departemen Agama RI, al-Qur’an dan Terjemahnya , h. 42
96H.M. Quraish Shihab, Wawasan Al-Quran, h.347
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Keadilan kepada diri sendiri antara lain memandang dan berusaha
berada di tengah-tengah antara kehidupan dunia yang materialisme dengan
kehidupan akhirat yang sarat spiritualisme, tidak mengingkari kehidupan dunia
tetapi juga tidak memandang bahwa kehidupan dunia adalah segalanya. Manusia
tidak boleh lalai karena materialisme, tetapi juga tidak perlu membumbung tinggi
dalam spritualisme, ketika pandangan mengarah ke langit kaki tetap harus
berpijak ke bumi.97
Menegakkan keadilan tidak harus dalam posisi sebagai hakim, tetapi
masyarakat biasa pun berperan penting dalam proses penegakan keadilan, karena
keadilan menyentuh seluruh segi kehidupan. Dalam proses litigasi pun,
masyarakat tetap mempunyai andil dalam penegakan keadilan, antara lain menjadi
saksi yang jujur dan tidak memihak, memberikan informasi yang benar dan
akurat, serta bersedia meluangkan waktu untuk memberikan kesaksian di muka
sidang, jika diperlukan salah satu pihak, atau dinilai perlu oleh pengadilan.
Penafsiran yang luas mengenai ayat tersebut antara lain dikatakan
bahwa litakunu syuhada’ ‘ala al-nas, mengandung arti bahwa kaum muslimin
akan menjadi saksi di masa datang atas baik buruknya pandangan dan kelakuan
manusia. Akan ada pergulatan pandangan dan berbagai isme, tetapi umatan
wasatan akan menjadi rujukan dan saksi tentang pandangan dan pertarungan
aneka isme.98
Jika penafsiran ini dibawa ke proses litigasi perdata dan pidana, maka
konsepsi dan filosofi kebenaran dan keadilan dalam hukum Islam, dinilai lebih
tepat, karena kebenaran dan keadilan harus ditegakkan oleh semua pihak yang
terlibat dalam proses pemeriksaan dan pengambilan putusan, baik dalam posisi
sebagai pihak yang berperkara, saksi, aparat pengadilan, maupun hakim. Pihak
97H.M. Quraish Shihab, Wawasan Al-Quran, h.111
98H.M. Quraish Shihab, Wawasan Al-Quran, h. 348
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berperkara harus jujur menyampaikan gugatan, jawaban, replik dan duplik. Saksi
harus jujur dalam memberikan keterangan di muka sidang, sehingga fakta hukum
bisa terungkap. Demikian pula hakim, harus bisa, mau, mampu dan berani untuk
melakukan terobosan hukum yang konstruktif dengan pertimbangan yang ilmiah-
rasional dan berhati nurani, dalam rangka mengungkap kebenaran, kemudian
menegakkan hukum dan keadilan di atas kebenaran itu.  Dengan kata lain,
kebenaran fakta yuridis yang berhasil diungkapkan dalam proses pembuktian,
harus ditunjang dengan kebenaran dalam ranah penemuan hukum oleh hakim
sehingga keadilan benar-benar bisa ditegakkan.
Lebih spesifik lagi, dalam perspektif filsafat hukum Islam, kebenaran
formal dalam proses litigasi perdata tidaklah cukup. Kebenaran yang dikehendaki
hukum Islam secara filosofis adalah kebenaran yang berdimensi teologis, yaitu
kebenaran yang dirahmati Allah. Kebenaran yang demikian harus menimbulkan
harmonisasi dua arah, yaitu harmonisasi hamba dengan khalik sang pencipta, dan
harmonisasi antara para pihak yang berperkara. Harmonisasi antara pihak yang
berperkara tentu saja tidak mudah, tetapi setidaknya pihak yang kalah dapat
memaklumi oleh karena merasa dan mengetahui bahwa memang dialah yang
salah. Memaklumi kesalahan sendiri, bisa mengantarkan kepada perdamaian
secara ikhlas, sedangkan perdamaian dalam proses perdata, merupakan capaian
hukum dan kedilan yang paling maksimal.
Untuk memudahkan memahami, berikut ini disertakan alur pikir dalam
diagram kerangka pikir :
47
KERANGKA PIKIR
F. Metodologi Penelitian
1. Jenis Penelitian.
Sesuai dengan judulnya, disertasi ini adalah penelitian pustaka
(library research) yang bersifat kualitatif (qualitative research). Jenis
penelitian adalah deskriptif-verifikatif. Penelitian dilaksanakan untuk
menggambarkan dan menjelaskan eksistensi kias dan penerapannya dalam
hukum Islam kontemporer. Konseptualisasi, kategorisasi, dan deskripsi
persoalan kias dalam kaitannya dengan perkembangan sosial
kemasyarakatan yang semakin kompleks dikembangkan atas dasar data
Dasar hukum:
Alquran
Hadis
Ijtihad
Teori Maslahat
- Daruriah
- Hajiah
- Tahsiniah
Teori Keadilan
Perkembangan
Masyarakat
Kias/Analogi
hukum
Hukum Islam
Kontemporer
Perkembangan hukum seiring dengan
perkembangan masyarakat
Wasiat,
Warisan dan
Harta
bersama ?
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kualitatif yang diperoleh. Di samping itu, dilakukan verifikasi tentang kias
dalam mengakomodir persoalan hukum yang semakin berkembang.
2. Pendekatan.
Persoalan penemuan hukum oleh hakim melalui kias akan dikaji
dengan menggunakan pendekatan teologis normatif (syar’iy), yuridis,
filosofis, sosiologis dan psikologis. Namun demikian, pendekatan primernya
adalah teologis normatif (syar’iy) dan yuridis. Dengan demikian, pendekatan
inilah yang lebih banyak digunakan dalam analisis kritisnya. Sedangkan
pendekatan lainnya digunakan sebagai pendekatan sekunder.
3. Pengumpulan Data.
a. Jenis dan sumber data.
Jenis data yang dicari adalah data kualitatif yang bersumber dari
kepustakaan dan dokumen-dokumen resmi (perundang-undangan). Studi
kepustakaan dimaksudkan untuk memperoleh data yang akan digunakan
sebagai acuan atau landasan dalam penelitian. Kajian hukum Islamnya
(fikih) digunakan sebagai variabel pembanding yang aktif (active variable)
dan pemberi kontribusi (knowledge contribution) terhadap perundang-
undangan yang berlaku di Indonesia.
Data yang berkaitan tentang kias dijadikan sebagai data primer.
Penelitian difokuskan pada analisis kritis terhadap kias dalam kaitannya
dengan penemuan dan penerapan hukum Islam kontemporer yang dikaji dari
berbagai literatur, terutama literatur usul fikih, fikih, dan ilmu hukum.
Kajian filosofis dan teoretis yang dideskripsikan, didukung oleh data
aplikasi empiris yang diperoleh dari  hasil penelitian yang telah ada. Data
tersebut diperlukan untuk menunjukkan adanya fakta-fakta atau realitas
pendukung yang terjadi dalam kehidupan sosial (masyarakat), sehingga hasil
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analisis teoretis konsepsionalnya yang menggunakan pendekatan teologis
normatif (syar’iy), filosofis dan yuridis, diperkuat dan didukung oleh
pembuktian faktual realitas yang terjadi di masyarakat yang diperoleh
dengan menggunakan pendekatan sosiologis dan psikologis.
b. Teknik pengumpulan data.
Pengumpulan data dilakukan secara eksploratif untuk menemukan
dan mengungkap konsep yang akurat dan sistematis tentang eksistensi kias
dan peranannya dalam penemuan dan penerapan hukum Islam kontemporer.
Data yang menyangkut konsep, aturan, dan implementasi kias dalam
penemuan dan penerapan hukum dikumpulkan melalui studi kepustakaan.
Bahan-bahan kepustakaan sebagai data primer dikumpulkan dengan terlebih
dahulu melihat judul-judul buku yang relevan, kemudian isinya ditelaah,
kemudian diklasifikasi sesuai dengan batasan masalah. Data yang relevan
dikumpulkan/dicatat dalam buku data dan ditempatkan berdasarkan
klasifikasinya. Pengklasifikasian data dilakukan berdasarkan variabel-
variabelnya, primer-sekunder dan relevan-kurang relevan. Penelusuran
dokumen juga dilakukan untuk memperkuat atau melengkapi literatur yang
ada.Teknik ini dipilih untuk dilakukan karena penggunaannya mudah dan
jenis penelitian adalah library research.
4. Metode Pengolahan dan Analisis Data
Data yang terkumpul direduksi (data reduction) dengan memilah-
milahnya ke dalam suatu konsep tertentu, kategori tertentu, dan tema
tertentu. Kemudian hasil reduksi data juga diorganisasi ke dalam suatu
bentuk tertentu (display data), sehingga terbentuk rumusan konseptual
secara utuh.
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Metode pengolahan dan analisis data yang digunakan adalah
kualitatif. Data disusun sesuai kerangka pembahasan untuk memperoleh
gambaran konsep tentang kias dalam penemuan dan penerapan hukum Islam
kontemporer. Hal ini dilakukan karena objek penelitian ditekankan pada
peranan kias tersebut dalam upaya penemuan hukum. Penekanan penelitian
terletak pada aspek analisis teoritis kritis terhadap penemuan dan penerapan
hukum.
5. Teknik Analisis dan Interpretasi Data.
a. Teknik analisis data.
Teknik analisis data yang digunakan adalah deduktif, induktif dan
komparatif.Di samping itu, juga digunakan starategi analisis verifikatif
kualitatif dan content analysis secara obyektif dan sistematis.99Analisis itu
digunakan untuk memberi gambaran alur logika, mempertajam, dan
memperkaya data kualitatif.Dalam analisis data, hukum Islam ditempatkan
sebagai variabel aktif (active variable) dan perundang-undangan sebagai
variabel pasif (passive variable).Teknik ini digunakan karena analisis
perspektif hukum Islamnya dimaksudkan untuk memberi kontribusi
(knowledge contribution) terhadap penemuan dan penerapan hukum Islam
kontemporer.
Proses analisis data dilakukan tidak sekali jadi, melainkan
berinteraksi secara bolak balik. Frekwensi proses interaksi bolak balik
tersebut bergantung pada kompleksitas permasalahan yang akan dijawab.100
99Menurut Burhan Bugin content analysis sering digunakan dalam analisis verifikasi.
Kedua teknik analisis itu sangat erat kaitannya dalam mempertajam hasil analisis, sehingga sering
digunakan secara simultan. Lihat Burhan Bugin, Analisis Data Penelitian Kualitatif (Cet.II;
Jakarta: PT RajaGrafindo Persada, 2003), h. 85
100Burhan Bugin, Analisis Data Penelitian Kualitatif,  h. 70
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b. Teknik interpretasi data.
Hasil analisis data masih faktual, karena itu harus diberi arti oleh
peneliti melalui interpretasi.101 Teknik interpretasi data yang digunakan
adalah interpretasi kontekstual, yaitu menginterpretasi data dengan melihat
hubungan perkembangan kondisi sosio-yuridismasyarakat dalam
melakukan interaksi dengan ketentuan-ketentuan (teks-teks) hukum yang
berkaitan dengan hukum Islam. Interpretasi kontekstual dimaksudkan untuk
menanggapi eksistensi kias dalam penemuan dan penerapan hukum Islam
kontemporer dianggap penting dan mendesak, karena selama ini penafsiran
hukum cenderung tabu danterlarang. Padahal sesungguhnya, eksistemsi
hukum formil hendaknya menopang tegaknya hukum matril sehingga
keberadaan hukum formil tidak menjadi kendala ditegakkannya hukum
matril. Dengan kata lain, penafsiran hukum yang salah satunya
menggunakan kias (analogi) seharusnya terus dikembangkan sehingga
norma hukum tidak tertinggal jauh dibandingkan dengan perkembangan
masyarakat yang semakin kompleks.
6. Prosedur Penelitian.
Prosedur penelitian yang dilakukan dalam disertasi ini yaitu
menginventarisasi persoalan kias yang ada kaitannya dengan penemuan
hukum, mengkategorisasi substasinya, menghubungkan, membandingkan,
dan memverifikasi dengan persoalan kias dalam kaitannya dengan
penemuan dan penerapan hukum Islam kontemporer. Sesudah itu,
mengelaborasi dan mendeskripsikan hasilnya secara kualitatif, kemudian
disimpulkan berdasarkan content analysis dan interpretasi kontekstual.
101 Sumadi Suryabrata, Metodologi Penelitian (Cet.XIII; Jakarta: PT RajaGrafindo
Persada, 2000), h. 87
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Kegiatan pengumpulan data dan analisis data kadang-kadang dilakukan
secara simultan, prosesnya berbentuk siklus, bukan linier.Kegiatan koleksi data
menjadi bagian integral dari kegiatan analisis data, karena dalam pengumpulan
data dengan sendirinya dilakukan perbandingan-perbandingan untuk memperkaya
data bagi tujuan konseptualisasi, kategorisasi, dan teorisasi.
G. Tujuan dan Kegunaan Penelitian
1. Tujuan Penelitian.
Tujuan pokok penelitian adalah untuk mendeskripsikan dan
memverifikasi penemuan hukum oleh hakim melalui kias. Pengujian ini perlu
dilakukan dengan pertimbangan; 1) Penduduk Indonesia dominan beragama Islam
dan hukum Islam merupakan salah satu norma hukum yang dipedomani oleh
masyarakat serta menjadi acuan hakim di pengadilan. 2) Perundang-undangan
diberlakukan atas dasar legalistic-formal dalam kehidupan bernegara, sementara
hukum Islam (fikih) diberlakukan atas dasar keyakinan beragama, dan hak warga
masyarakat untuk menjalankan syariat agama dijamin oleh konstitusi negara
(Undang-Undang Dasar 1945). Dengan demikian, ketentuan-ketentuan yang ada
dalam perundang-undangan tentunya tetap diharapkan sejalan dengan perilaku
masyarakat atau dapat diterima oleh norma-norma hukum Islam.
Selain tujuan pokok tersebut, ada tiga sub tujuan yang akan dicapai,
yaitu:
a. Untuk mengkaji dan menjelaskan metode-metode yang digunakan hakim
dalam penemuan hukum;
b. Untuk mengkaji dan menjelaskan persoalan penerapan kias dalam penemuan
hukum oleh hakim. Hal ini dilakukan untuk mengisi kekosongan hukum yang
ada di suatu wilayah;
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c. Untuk mengkaji dan menjelaskan persoalan hambatan kias dan solusinya
dalam mengakomidir hukum Islam ontemporer serta untuk mengkritisi
ketentuan-ketentuan yang berimplikasi pada persoalan kias dalam mengisi
kekosongan hukum di tengah semakin kompelksnya pesoalan hukum yang
muncul dalam masyarakat.
2. Kegunaan Penelitian.
a. Kegunaan teoritis; hasil penelitian berguna sebagai bahan kajian untuk
mengungkap dan mendeskripsikan nilai kebenaran, keadilan, manfaat dalam
implementasi kias dalam hukum Islam dan perundang-undangan serta studi
kritisnya, sehingga kekurangan yang terdapat dalam perundang-undangan
yang berkaitan dengan perkembangan masyarakat modern dapat dibenahi
sesuai dengan konsep hukum Islam. Dalam hal ini kajian hukum Islam yang
telah dirumuskan berguna sebagai knowledge contribution terhadap
perundang-undangan yang berlaku di Indonesia.
b. Kegunaan praktis; hasil penelitian dapat dijadikan dasar untuk memberikan
masukan kepada institusi terkait, dalam merevisi peraturan perundang-
undangan yang ada dan dalam membuat peraturan perundang-undangan baru
yang terkait dengan pemberlakuan suatu hukum supaya terhindar dari
kekosongan hukum, karena di mana ada masyarakat maka di situ ada hukum.
Dari penerapan kias inilah diharapkan mampu menumbuh kembangkan nilai-
nilai hukum Islam dalam suatu masyarakat.
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BAB II
METODE-METODE PENEMUAN HUKUM OLEH HAKIM
Law enforcement tidak hanya di tangan pengadilan atau hakim. Selain
peradilan atau hakim terdapat penegak-penegak hukum lain baik sebagai pranata
publik yang memegang kekuasaan publik maupun sebagai pranata sosial.
Kejaksaan  dan kepolisian merupakan pranata publik, sedangkan advokat atau
penasehat hukum adalah pranata sosial. Meskipun demikian hakim merupakan
bagian utama (primary variable) penegak hukum, yang memiliki peran signifikan
dalam menegakkan kebenaran dan keadilan. Untuk menegakkan dan kebenaran
dan keadilan tersebut, hakim harus mampu melakukan penafsiran terhadap
undang-undang secara aktual, agar hukum yang diterapkan bersifat adaptabilitas
dengan perkembangan kondisi, waktu dan tempat serta dapat mewujudkan
kemashlahatan bagi kehidupan masyarakat yang senantiasa berkembang. Oleh
karena itu, dalam hal penegakkan hukum, hakim bukan sekedar “broche de la
loi”, tetapi sebagai penterjemah atau pemberi makna melalui penemuan hukum
(rechtschepping) bahkan menciptakan hukum baru melalui putusan-putusannya
(Judge made law).1
Penemuan hukum merupakan hak dan tanggung jawab hakim secara ex
officio untuk menggali hukum dari sumber-sumbernya yang bersifat umum atau
general sebagai das sollen baik yang berupa prinsip-prinsip (nilai-nilai) dasar
sebagai hukum asal, peraturan hukum terapan yang sudah ada sebagai hukum
cabang, maupun praktik hukum dalam masyarakat sebagai hukum yang hidup,
dengan menggali illat hukum yang terkandung di dalamnya melalui metode
penemuan hukum yang tepat dan kemudian merumuskannya kembali melalui
asas-asas (kaidah-kaidah) hukum menjadi hukum terapan baru yang kemudian
melalui proses konkritisasi (individualisasi) diterapkan pada peristiwa konkrit
1Bagir Manan, Penegakkan Hukum yang Berkeadilan, dalam Majalah Hukum Varia Peradilan,
(Jakarta: Ikatan Hakim Indonesia (IKAHI), Tahun Ke-XX No. 241 Nopember 2005), h. 5.
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sebagai das sein tertentu dengan memperhatikan kesamaan illat hukum antara
ketentuan hukum baru dengan kasus konkrit, demi terwujudnya perlindungan
hukum dan keadilan.
Oleh Karena penemuan hukum selalu menghasilkan ketetentuan hukum
baru, maka secara praktis setiap penemuan hukum pasti merupakan pembaruan
hukum. Selain itu, penemuan hukum oleh hakim selalu bersifat kasuistis, yakni
untuk kasus tertentu yang sedang dihadapi. Oleh sebab itu, penemuan hukum
selalu bersifat kasuistis sehingga tidak mesti berlaku untuk kasus-kasus lainnya,
kecuali jika memang kasusnya sama persis. Namun sebenarnya semua kasus
hanya memiliki sifat serupa tapi tak sama.
Menurut Mukti Arto, Penemuan hukum oleh hakim itu identik dengan
pembuatan recep obat oleh dokter. Setelah dokter mendengar keluhan pasien,
menemukan penyakit yang diderita oleh pasien, menemukan penyebab sakitnya
pasien, dan memeriksa kondisi fisik pasien, maka dokter pun mencari obat yang
cocok untuk sang pasien agar sembuh dari sakitnya. Ketika dokter menemukan
ramuan obat patent namun menurut pertimbangan dokter obat paten tersebut perlu
dilakukan perubahan komposisi yang harus disesuaikan dengan penyakit pasien
dan kondisi fisik pasien agar pasien bisa sembuh dari sakitnya. Bagi dokter,
kesembuhan pasien adalah nomor wahid, sedang obat patent itu nomor dua. Jika
obat patent yang telah ada tidak dapat memberi kesembuhan pada pasien, maka
dokter membuat recep obat yang mampu menyembuhkan sakitnya pasien.2
Ilustrasi lain, hakim itu seperti tukang permak pakaian. Jika seseorang
membeli pakaian dengan  size yang paling cocok untuk badan pemakainya,
namun ada bagian-bagian yang harus diubah agar nyaman dipakai. Maka tukang
permak pun melakukan pengubahan terhadap pakaian itu agar nyaman dipakai
oleh pemiliknya. Bagi tukang permak, kenyamanan pakaian itu nomor wahid,
2http://pta-jambi.go.id/attachments/article/1880/PENEMUAN%20HUKUM%20 % 20 DE
MI%20MEWUJUDKAN%20KEADILAN.pdf, 8 Mei 2015.
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sedang size pakaian itu nomor dua. Jika size pakaian yang sudah ada tidak
membuat nyaman pemakainya, maka tukang permak pun akan melakukan
pengubahan pakaian agar nyaman dipakai oleh pemakainya. Jika dokter membuat
recep agar mampu menyembuhkan sakitnya pasien dan tukang jahit memermak
pakaian agar nyaman dipakai, maka hakim melakukan penemuan hukum agar
mampu memberi perlindungan hukum dan keadilan kepada pencari keadilan.
Hakim dalam memeriksa, mengadili dan memutus suatu perkara, pertama
kali harus menggunakan Hukum Tertulis sebagai dasar putusannya. Jika dalam
hukum tertulis tidak cukup, tidak tepat dengan permasalahan dalam suatu perkara,
maka langkah kedua, barulah hakim mencari dan  menemukan sendiri hukumnya
dari sumber-sumber hukum yang lain seperti yurisprudensi, dokrin, traktat,
kebiasaan atau hukum tidak tertulis.3
Undang-Undang No. 48 Tahun 2009 Pasal 10 ayat (1) tentang Kekuasaan
Kehakiman menentukan “bahwa Pengadilan dilarang menolak untuk memeriksa,
mengadili, memutus suatu perkara yang diajukan dengan dalil hukum tidak ada
atau kurang jelas, melainkan wajib untuk memeriksa dan mengadilinya”.
Ketentuan pasal ini memberi makna bahwa hakim sebagai organ utama
Pengadilan dan sebagai pelaksana kekuasaan kehakiman wajib hukumnya bagi
Hakim untuk menemukan hukumnya dalam suatu perkara meskipun ketentuan
hukumnya tidak ada atau kurang jelas. Penemuan hukum oleh hakim memiliki
kekuatan mengikat setelah putusan berkekuatan hukum tetap.
Undang-Undang No. 48 Tahun 2009 Pasal 5 (1) juga menjelaskan bahwa
“Hakim dan Hakim Konstitusi wajib menggali, mengikuti dan memahami nilai-
nilai hukum dan rasa keadilan yang hidup dalam masyarakat”. Kata “menggali”
biasanya diartikan bahwa hukumnya sudah ada, dalam aturan perundangan tapi
masih samar-samar, sulit untuk diterapkan dalam perkara konkrit, sehingga untuk
3Abdul Mannan, Penemuan Hukum oleh Hakim dalam praktek Hukum Acara Perdata di
Peradilan Agama, Makalah pada Rakernas Mahkamah Agung tanggal 14-10 Oktober 2010, h. 1.
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menemukan hukumnya harus berusaha mencarinya dengan menggali nilai-nilai
hukum yang hidup dalam masyarakat. Apabila sudah ketemu hukum dalam
penggalian tersebut,  maka   Hakim  harus  mengikutinya   dan   memahaminya
serta menjadikan dasar dalam putusannya agar sesuai dengan rasa keadilan yang
hidup dalam masyarakat.
Sebelum melakukan penemuan hukum, hakim harus mengetahui dengan
jelas tentang fakta dan peristiwa yang ada dalam perkara tersebut. Oleh karena itu,
Majelis Hakim sebelum menjatuhkan putusannya terlebih dahulu harus
menemukan fakta dan peristiwa yang terungkap dari Penggugat dan Tergugat,
serta alat-alat bukti yang diajukan oleh para pihak dalam persidangan. Terhadap
hal yang terakhir ini, Majelis Hakim harus mengonstatir dan mengkualifisir
peristiwa dan fakta tersebut sehingga ditemukan peristiwa/fakta yang konkrit.
Mengkonstatir yakni membuktikan benar tidaknya peristiwa/fakta yang
diajukan para pihak dengan pembuktian melalui alat-alat bukti yang sah, menurut
hukum pembuktian, yang diuraikan dalam duduknya perkara dan Berita Acara
Persidangan. Mengkualifisir peristiwa/fakta yang telah terbukti itu, yaitu menilai
peristiwa itu termasuk hubungan hukum apa atau yang mana, menemukan
hukumnya bagi peristiwa yang telah dikonstatiring itu untuk kemudian dituangkan
dalam pertimbangan hukum
Setelah Majelis Hakim menemukan peristiwa dan fakta secara objektif,
maka Majelis Hakim berusaha menemukan hukumnya secara tepat dan akurat
terhadap peristiwa yang terjadi itu. Jika dasar-dasar hukum yang dikemukakan
oleh pihak-pihak yang berperkara kurang lengkap, maka Majelis Hakim karena
jabatannya dapat menambah/ melengkapi dasar-dasar hukum itu sepanjang tidak
merugikan pihak-pihak yang berperkara.
Metode penemuan hukum yang dimaksud di antaranya :
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A. Metode Interpretasi
Metode interpretasi adalah penafsiran terhadap teks  undang-undang, yang
masih tetap berpegang pada bunyi teks tersebut. 4 Interpretasi hukum di-
lakukan dalam hal peraturannya ada tetapi tidak jelas untuk dapat diterapkan
pada peristiwa konkrit. Interpretasi merupakan salah satu metode penemuan
hukum yang memberikan penjelasan gamblang tentang teks undang-undang,
agar ruang lingkup kaidah dalam undang-undang tersebut dapat diterapkan
pada peristiwa hukum tertentu. Penafsiran oleh hakim merupakan penjelasan
yang harus menuju kepada pelaksanaan yang dapat diterima oleh masyarakat
mengenai peraturan hukum terhadap peristiwa yang konkret. Tujuan akhir
penjelasan dan penafsiran aturan tersebut untuk merealisasikan fungsi agar
hukum positif itu berlaku.5
Metode interpretasi terbagi atas6 :
1. Metode penafsiran substantif.
Metode penafsiran seperti ini adalah di mana hakim harus
menerapkan suatu teks undang-undang terhadap kasus in konkreto dengan
belum memasuki rapat penggunaan penalaran yang lebih rumit, tetapi
sekadar menerapkan silogisme.
Hakim dalam silogisme, mengambil kesimpulan dari adanya premis
mayor, yaitu (peraturan) hukum, dan premis minor yaitu peristiwanya dan
menyimpulkannya (konklusi) yang kemudian dituangkan secara lebih
tegas dan lugas dalam amar putusan.
Misalnya, Premis Mayor, (peraturan) hukumnya: Perceraian dapat terjadi
karena alasan salah satu pihak meninggalkan pihak lain selama 2 (dua)
4 Ahmad Ali, Mengenal Tabir Hukum, Suatu Kajian Filosofis dan Sosiologis (Cet.I;
Jakarta: Chandra Pratama, 1996), h. 167.
5Sudikno Mertokusumo dan A.Pitlo, Bab-Bab Tentang Penemuan Hukum (Jakarta, Citra
Aditya Bakti, 1993), h.13.
6Abdul Mannan, Penerapan Hukum Acara Perdata di Lingkungan Peradilan Agama
(Cet. IV; Jakarta: Kencana, 2006), h . 279-281.
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tahun berturut-turut tanpa izin pihak lain dan tanpa alasan yang sah atau
karena hal lain diluar kemampuannya. Premis Minor, peristiwanya:
Tergugat terbukti secara sah dan meyakinkan telah meninggalkan
penggugat selama 2 (dua) tahun berturut-turut tanpa izin dari penggugat.
Konklusi: Perceraian – yang mengakhiri ikatan perkawinan antara
Penggugat dan Tergugat – dapat terjadi/dilakukan.
2. Metode penafsiran gramatikal.
Peraturan perundang-undangan dituangkan dalam bentuk bahasa
tertulis, putusan pengadilan juga disusun dalam bahasa yang logis
sistematis. Untuk mengetahui makna ketentuan undang-undang yang
belum jelas perlu ditafsirkan dengan menguraikannya menurut bahasa
umum sehari-hari. Metode penafsiran gramatikal ini merupakan penafsiran
yang paling sederhana dibandingkan dengan penafsiran yang lain.
Interpretasi gramatikal harus logis. Penafsiran gramatikal misalnya
mengenai istilah “dipercayakan” seperti yang secara implisit tercantum
dalam Pasal 432 KUH Pidana. Sebuah paket yang diserahkan kepada
dinas perkeretaapian (PJKA), sedangkan yang berhubungan dengan
pengiriman tidak ada lain kecuali dinas itu, berarti dipercayakan. Contoh
lain istilah menggelapkan dari Pasal 41 KUH Pidana ada kalanya
ditafsirkan sebagai menghilangkan. Metode interpretasi gramatikal ini
disebut juga metode obyektif.7
Penasiran gramatikal dapat dilihat pula dalam Putusan PA Jakarta
Selatan Nomor 1241/Pdt.G/2012/PAJS  dan Putusan PTA Jakarta Nomor
75/Pdt.G/2013/PTA.JKT. Kasus putusan tersebut bermula pada 20
Desember 1993, terjadi pernikahan yang tidak dicatatkan di Kantor Urusan
Agama (KUA) antara M (laki-laki) dengan AM (Perempuan). Diduga kuat
7Sudikno Mertokusumo dan A.Pitlo, Bab-Bab Tentang Penemuan Hukum, h. 14-15.
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dari pernikahan tersebut, lahirlah MIR (anak laki-laki) pada 5 Februari
1996.
Pada 7 Oktober 2011, M meninggal dunia. Pada masa hidupnya, M
adalah seorang pejabat tinggi negara. Sesuai fakta, sebelum dan selama
pernikahan tidak tercatatnya dengan AM, M sebenarnya masih terikat
dalam ikatan perkawinan yang resmi dengan MM (perempuan) dan sudah
memiliki empat anak.  Merasa status pernikahan dan akibat hukumnya—di
antaranya status anaknya—berada dalam ketidakpastian dan
mengkhawatirkan, AM mulai dari tahun 2008 sampai 2013 terus berusaha
untuk mencari penguatan hukum dan kejelasannya. Ia pernah mengajukan
permohonan penetapan hubungan hukum anak luar kawin dengan ayah
biologisnya di Pengadilan Agama (PA) Tigaraksa Tangerang. Dilanjutkan
kemudian dengan upaya-upaya serupa di PA Jakarta Selatan dan
Pengadilan Tinggi Agama (PTA) Jakarta untuk mendapatkan pengesahan
perkawinannya sehingga secara hukum dapat diakui juga adanya
hubungan perdata MIR (anak) dengan M (ayah), serta dengan keluarga
dari pihak M.
Upaya yang dilakukan AM tidak membuahkan hasil. Putusan PA
Jakarta Selatan Nomor 1241/Pdt.G/2012/PA.JS  dan Putusan PTA Jakarta
Nomor 75/Pdt.G/2013/PTA.JKT pada intinya sama-sama menyatakan
bahwa pernikahan tersebut tidak tidak dapat dicatatkan dalam administrasi
negara. Oleh karenanya tidak memiliki kekuatan hukum. Putusan tersebut
juga menyatakan bahwa secara hukum MIR adalah anak yang lahir di luar
perkawinan. PA Jakarta Selatan dan PTA Jakarta juga menekankan bahwa
Putusan Mahkamah Konstitusi Nomor 46/PUU-VIII/2010 yang
menyatakan bahwa anak yang lahir di luar perkawinan dapat memiliki
hubungan perdata dengan ibu dan ayah biologisnya tidak berlaku surut.
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Majelis hakim dalam perkara tersebut mendasarkan putusannya pada
penafsiran gramatikal pada makna UU nomor 1 Tahun 1974, pasal 2 ayat
(1) dan ayat (2) yang diperkuat dengan ketentuan pasal 3 ayat (1)
Peraturan Pemerintah (PP) nomor 9 Tahun 1975 tentang Pelaksanaan UU
Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan, “Setiap orang yang akan
melangsungkan perkawinan memberitahukan kehendaknya itu kepada
Pegawai Pencatat Nikah (PPN) di tempat perkawinan akan
dilangsungkan.” 8
3. Metode penafsiran sistematis atau logis.
Penafsiran sistematis adalah menafsirkan peraturan perundang-
undangan dengan menghubungkannya dengan peraturan hukum atau
undang-undang lain atau dengan keseluruhan sistem hukum. Dalam
metode penafsiran ini, hukum dilihat sebagai satu kesatuan yang utuh,
tidak merupakan bagian yang berdiri sendiri tetapi merupakan bagian dari
satu sistem. Penafsiran sistemais menitik bereratkan kenyataan bahwa
undang-undang tidak terlepas, tetapi akan selalu ada hubungannya dengan
atau antara yang satu dengan yang lain, sehingga seluruh perundang-
undangan itu menjadi satu kesatuan, saling terkait dan teratur
Mengadapi satu kata tertentu dalam suatu pasal misalkan, orang
harus memperhatikan hubungan suatu perkataan yang hendak ditafsirkan
dalam rangka yang lebih besar, yaitu dengan kalimatnya, yang merupakan
suatu pasal. Akan tetapi pasal-pasal tersebut memiliki hubungan lagi
dengan beberapa pasal lainnya mengenai suatu hal tertentu, yang ada
sangkutpautnya dengan beberapa hal dalam hubungan yang lebih luas lagi.
Akhirnya dengan penafsiran itu orang dapat memperoleh gambaran atau
8JM. Muslimin, “Analisis Terhadap Putusan Mahkamah Agung Nomor 329 K/Ag/2014”,
Majalah Peradilan Agama, Edisi 6, Mei 2015, h. 66
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pandangan yang luas dan jelas tentang arti suatu perkataan dengan
undang-undang seluruhnya.9
Misalnya, Dalam pasal 1330 KUHPerdata menyatakan “Tidak cakap
membuat persetujuan/perjanjian antara lain orang-orang yang belum
dewasa”. Timbul pertanyaan : “Apakah yang dimaksud dengan orang-
orang yang belum dewasa”. Untuk hal tersebut harus dikaitkan pada pasal
330 KUHPerdata yang mengatur batasan orang yang belum dewasa yaitu
belum berumur 21 tahun.
Atau, dalam pasal 171 huruf  b Kompilasi Hukum Islam disebutkan
bahwa Pewaris adalah orang yang pada saat meninggalnya atau yang
dinyatakan meninggal berdasarkan putusan Pengadilan beragama Islam,
meninggalkan ahli waris dan harta peninggalan. Untuk mengetahui siapa
yang dimaksud dengan ahli waris dan harta peninggalan dapat dilihat
dalam pasal 171 huruf c Kompilasi Hukum Islam bahwa ahli waris adalah
orang yang pada saat meninggal dunia mempunyai hubungan darah atau
hubungan perkawinan dengan pewaris, beragama Islam dan tidak
terhalang karena hukum untuk menjadi ahli waris. Adapun untuk
mengetahui makna harta peninggalan dipahami dari pasal 171 huruf d
bahwa harta peninggalan adalah harta yang ditinggalkan oleh pewaris baik
yang berupa benda yang menjadi miliknya maupun hak-haknya.
Penafsiran sitematis dapat dilihat dari Putusan Mahkamah Agung
Nomor 329 K/Ag/2014.10 Berbeda dengan Putusan PA Jakarta Selatan dan
PTA Jakarta yang lebih fokus pada pencatatan perkawinan, majelis kasasi
berusaha untuk tidak terpaku pada pasal 2 ayat (2) UU Nomor 1 Tahun
1974 tentang “dicatat atau tidaknya” suatu perkawinan sebagai seolah
9JM. Muslimin, “Analisis Terhadap Putusan Mahkamah Agung Nomor 329 K/Ag/2014”,,
h. 63.
10Putusan kasasi perkara yang diajukan oleh AM. Sebagaimana yang dijelaskan dalam
contoh kasus penafsiran gramatikal h. 6-7.
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menjadi dasar disahkannya perkawinan. Tetapi untuk melihat sah atau
tidaknya perkawinan harus dirujuk ke pasal 2 ayat (1). Pasal ini menjadi
standard utama sah tidaknya
4. Metode penafsiran histories.
Penafsiran historis adalah penafsiran yang didasarkan kepada
sejarah terjadinya, peraturan tersebut. Dalam praktik Peradilan,  penafsiran
historis dapat dibedakan antara penafsiran menurut sejarah lahirnya
undang-undang dengan penafsiran menurut  sejarah hukum. Interpretasi
menurut sejarah undang-undang (wetshistorisch)  adalah mencari maksud
dari perundang-undangan itu seperti  apa yang dilihat oleh pembuat
undang-undang ketika undang-undang itu dibentuk dulu, di sini kehendak
pembuat undang-undang yang menentukan.  Interpretasi menurut sejarah
hukum (rechtshistorisch) adalah  metode interpretasi yang ingin
memahami Undang-undang  dalam konteks seluruh ajaran hukum. Jika
kita ingin mengetahui  makna yang terkandung dalam suatu peraturan
perundang-undangan, tidak cukup dilihat pada sejarah lahirnya Undang-
undang itu saja, melainkan juga harus diteliti lebih jauh proses  sejarah
yang mendahuluinya.
Penafsiran perundang-undangan menurut sejarah penetapan suatu
ketentuan perundang-undangan dapat dilakukan oleh hakim dengan jalan
menyelidiki sejarah peraturan yang bersangkutan yaitu melihat asas-asas
hukum yang terkandung dalam peraturan tersebut sebelum penetapannya
dalam undang-undang yang berlaku sekarang.
Misalnya aturan dalam PP No.9 Tahun 1975 tentang Pelaksanaan
undang-undang perkawinan No. 1 tahun 1974 pasal 21 dan Kompilasi
Hukum Islam yang menyebutkan tentang gugatan perceraian diajukan oleh
isteri atau kuasanya pada Pengadilan Agama,. Yang daerah hukumnya
64
mewilayahi tempat tinggal penggugat kecuali isteri meninggalkan tempat
kediaman bersama tanpa izin suami. Penggarisan tersebut, salah satunya
dilatarbelakangi oleh kuatnya pengaruh kelompok gender ketika itu.
Atau mengapa dalam Kompilasi Hukum Islam secara keseluruhan
seperti aturan bagian-bagian ahli waris memiliki kesamaan dengan aturan
dalam Al-Qur’an dan hadis. Salah satu jawaban historisnya karena
penyusunan Kompilasi Hukum Islam disusun melalui tahapan yang
panjang dan dilakukan dengan menggunakan beberapa jalur: Penelaahan
38 kitab fikih yang dilakukan oleh beberapa IAIN, penelaahan
yurisprudensi peradilan agama, wawancara dengan sejumlah ulama yang
tersebar di Indonesia, dan kajian perbandingan tentang Hukum Keluarga di
Maroko, Mesir dan Turki. Di samping itu KHI memperhatikan aspek-
aspek historis dan kemajemukan masyarakat bangsa Indonesia, baik secara
vertikal maupun horizontal. KHI disusun melalui surat keputusan bersama
antara Mahkamah Agung dan Menteri Agama. Secara resmi, KHI
merupakan hasil konsensus (ijmak) ulama dari berbagai golongan melalui
media lokakarya yang mendapat legalitas dari kekuasaan negara.11
Interpretasi historis dalam hukum Islam, sesuai dengan metode
melihat penyebab turunnya sebuah ayat yang mendasari ayat tersebut
turun. Atau sebab-sebab mengapa hadis dikeluarkan oleh rasulullah saw.
5. Metode penafsiran sosiologis atau teleologis.
Metode ini menerapkan makna undang-undang berdasarkan  tujuan
kemasyarakatan. Di sini hakirn menafsirkan undang-undang sesuai dengan
tujuan pembentuk undang-undang, titik  beratnya adalah pada tujuan
undang-undang itu dibuat, bukan pada bunyi kata-katanya saja. Peraturan
perundang-undangan yang telah usang, disesuaikan penggunaannya
11Cik Hasan Bisri, Peradilan Islam dalam Tatanan Masyarakat Indonesia (Cet. I;
Bandung, PT. Remaja Rosdakarya, 1997), h. 28.
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dengan menghubungkan dengan kondisi dan situasi saat ini atau situasi
sosial yang baru.
Dengan interpretasi teleologis ini undang-undang yang masih
berlaku tetapi sudah usang atau sudah tidak sesuai lagi, diterapkan
terhadap peristiwa, hubungan, kebutuhan dan kepentingan masa kini, tidak
peduli apakah hal ini semuanya pada waktu diundangkannya undang-
undang tersebut dikenal atau tidak. Di sini peraturan perundang-undangan
disesuaikan dengan hubungan dan situasi sosial yang baru. Ketentuan
undang-undang yang sudah tidak sesuai lagi dilihat sebagai alat untuk
memecahkan atau menyelesaikan sengketa dalam kehidupan bersama
waktu sekarang.
Misalnya, Didaerah suku Dayak di Kalimantan, tanah dianggap
seperti ibu yang dapat dimiliki oleh setiap orang dan harus dijaga/dirawat
layaknya menjaga/merawat seorang ibu. Dalam hal ini hakim harus
menserasikan pandangan sosial kemasyarakatannya dengan Undang-
undang No. 5 tahun 1960 tentang UU Pokok-pokok Agraria.
Atau pernikahan silariang di adat Makassar. Dalam adat makassar
dikenal, Annyala (kebersalahan dalam perkawinan) yang dibedakan atas
tiga macam, yaitu : Silariang, Nilariang, dan Erangkale. Karena namanya
saja “Annyala”, maka ketiganya tentu saja merupakan perbuatan tidak
terpuji, karena mempermalukan diri dan keluarga, ketiganya membawa
dampak rasa malu serta konsekuensi taruhan harga diri (Siri’).
Silariang ialah dua orang yang saling mencintai, keduanya lari dari
keluarganya tanpa ada paksaaan untuk menikah. Silariang merupakan hal
yang tidak direstui bahkan menjadi aib dalam masyarakat. Terjadinya hal
tersebut biasanya disebabkan pertama, uang belanja perkawinan  yang
ditentukan oleh pihak keluarga si gadis sangat tinggi. Terkait dengan uang
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naik atau uang belanja dalam perkawinan yang tinggi, lazimnya disengaja
oleh pihak  keluarga perempuan untuk menolak secara halus pinangan
laki-laki. kedua, bisa juga terjadi karena keluarga si gadis tidak menyetujui
dan menyukai pihak keluarga laki - laki, baik calon menantunya maupun
calon besannya, misalnya karena perbedaan status sosial atau dianggap
kurang dalam kesopanan, adat istiadat atau yang lainnya. Ketiga, anak
perempuan sudah dipertunangkan dengan seorang jejaka lain pilihan orang
tuanya (kemungkinan kerabatnya sendiri).12
Nilariang adalah seorang pemuda melarikan anak gadis atau oleh
pemuda dan keluarganya untuk dinikahkan. Nilariang terbagi atas :
pertama, perbuatan pemuda melarikan anak gadis tanpa sepengetahuan
orang tuanya, karena bisa juga terjadi orang tua dan keluarga si pemuda
tidak merestui tindakan anaknya melarikan anak gadis orang. Kedua,
keluarga pemuda memberi restu dengan sebab yang beragam, misalnya
ingin membuat malu keluarga perempuan.
Erang kale adalah Kondisi di mana si gadis mendatangi si lelaki,
menyerahkan dirinya untuk dinikahi meski tanpa restu dari orang tuanya.
Biasanya ini terjadi karena anak gadis telah hamil di luar nikah dan
meminta tanggung jawab dari lelaki yang menghamilinya.
Apabila terjadi perkawinan lari (Silariang, Nilariang, Erangkale),
maka keluarga si gadis akan melakukan pengejaran, biasa disebut tu-
masiri’, dan kalau mereka berhasil menemukan kedua pelarian itu, maka
kemungkinan laki-laki akan dibunuh. Tindakan membunuh tersebut
disebut appaenteng siri’ atau menegakkan harga diri dan kehormatan
keluarga.
12Sefri Noviardi, “Kawin Lari dalam Budaya “Siri” pada Masyarakat Suku Bugis di
Kecamatan Nipah Panjang, Kabupaten Tanjung Jabung Timur Provinsi Jambi” (Tesis, Undip
Semarang, Semarang, 2003), h. 81.
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Perbuatan tu-mannyala (orang yang bersalah) biasanya dapat
menimbulkan konflik dalam masyarakat, terkhusus keluarga si gadis.
Namun hal itu dapat dihindari bila tu-mannyala tadi telah berada di rumah
satu pemuka masyarakat (dalam hal ini imam atau kadhi) maka menjadi
kewajiban baginya untuk segera menikahkan tu-mannyala.
Langkah pertama, orang tua sigadis (tu-masirik) dihubungi dan
dimintai persetujuannya agar anaknya dapat dinikahkan. Biasanya orang
tua tak dapat memberi jawaban apalagi bertindak sebagai wali, karena
merasa hubungannya dengan anaknya mimateami (telah dianggap mati).
Sebab itu, tak ada jalan lain bagi imam atau kadhi kecuali menikahkan tu-
mannyala dengan ia sendiri bertindak sebagai wali hakim. Setelah itu, baru
dipikirkan yang harus dilakukan tu-mannyala agar diterima kembali
sebagai keluarga yang sah dalam pandangan adat. Hubungan antara tu-
masiri’ dengan tu-annyala sebagai tu-appakasirik tidak akan diterima
selama tu-mannyala belum abbajik (damai).
Bila tu-mannyala mampu dan berkesempatan appakabajik
(berdamai) ia lalu minta bantuan kepada penghulu adat/pemuka
masyarakat tempatnya meminta perlindungan dahulu. Lalu diutuslah
seseorang untuk menyampaikan maksud appala bajik (meminta damai)
kepada keluarga tu-masirik atau kepada penghulu kampung tempat
keluarga tu-masirik yang selanjutnya menghubungi keluarga tu-masirik
agar berkenan menerima kembali tumate tallasa’na (orang mati yang
masih hidup).
Keluarga tu-masirik lalu menyampaikan kepada sanak keluarganya
tentang maksud kedatangan tu-mannyala appala bajik. Bila seluruh
keluarga berkenan menerima kembali tu-mannyala tersebut, maka
disampaikanlah kepada yang mengurus selanjutnya pada pihak tu-
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mannyala. Kemudian tu-mannyala dengan keluarganya mengadakan
persiapan yang diperlukan dalam upacara appala bajik tersebut. Keluarga
tu-mannyala menyediakan sunrang (mahar) sesuai aturan sunrang dalam
perkawinan adat, selain menyediakan pula pappasala (denda karena
berbuat salah). Pappasala dengan sunrang dimasukkan dalam ‘kampu’
disertai ‘leko’ sikampu’ (sirih pinang dalam kampu). Keluarga tu-
mannyala juga yang wajib menyiapkan dalam pertemuan itu antara lain
hidangan adat.
Pada waktu yang telah ditentukan, tu-mannyala (orang yang telah
berbuat salah/aib) datang dengan keluarga yang mengiringinya ke rumah
salah seorang tu-masirik (orang yang menderita malu atau yang
dipermalukan). Sementara itu keluarga tu-masirik telah pula hadir. Dengan
upacara penyerahan kampu dari pihak to-mannyala/tu-mappakasirik yang
diterima oleh tu-masirik maka berakhirlah dendam dan ketegangan selama
ini. Tu-mannyala tadi meminta maaf kepada keluarga tu-masirik yang
hadir dan pada saat itu dirinya resmi diterima sebagai keluarga yang sah
menurut adat.
Appala bajik adalah permohonan restu kepada wali atas pernikahan
yang dilakukan tanpa restu dari pihak keluarga, oleh karena itu hakim
sebelum mengesahkan pernikahan (berdasarkan pasal 7 Kompilasi Hukum
Islam) yang telah dilaksanakan tidak hanya memeriksa apakah rukun-
rukun pernikahan telah terpenuhi tetapi juga melihat apakah pemohon
isbat nikah yang beradat makassar telah melakukan Appala bajik (dalam
Silariang). Salah satu tujuan penelusuran apakah Appala bajik telah
dilaksanakan, untuk menghindari terjadinya benturan di masyarakat
setelah putusan isbat nikah dibacakan.
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Pada hakekatnya suatu penafsiran pada undang-undang yang dimulai
dengan cara gramatikal atau tata bahasa harus selalu diakhiri dengan
penafsiran secara sosiologis. Kalau tidak demikian, maka tidak mungkin
hakim dapat membuat suatu keputusan yang benar-benar sesuai dengan
kenyataan hukum di dalam masyarakat. Bahasa maupun kata-kata yang
terdapat dalam perundang-undangan tidak selalu dengan jelas dapat
menggambarkan maksud dan tujuan yang akan dicapai dari pembuatan
undang-undang
Penafsiran sosiologis sesuai dengan konsep adat dalam hukum Islam.
Hal mana adat menjadi sumber hukum bila adat tersebut tidak
bertentangan dengan al-Qur’an dan hadis.
6. Metode penafsiran komperatif.
Interpretasi komperatif adalah metode penafsiran undang-undang
dengan memperbandingkan antara berbagai sistem  hukum. Penafsiran
model ini paling banyak dipergunakan dalam  bidang hukum perjanjian
internasionaI. Di luar hukum internasional, penafsiran komperatif sangat
jarang dipakai.
Penafsiran komperatif dapat dilihat pada putusan MK Nomor
21/PUU-XII/2014 pada halaman 104-1013 majelis hakim membandingkan
sistem hukum di Indonesia dan amerika serikat. Majelis Hakim
mempertimbangkan bahwa KUHAP tidak memiliki check and balance
system atas tindakan penetapan tersangka oleh penyidik karena KUHAP
tidak mengenal mekanisme pengujian atas keabsahan perolehan alat bukti
dan tidak menerapkan prinsip pengecualian (exclusionary) atas alat bukti
yang diperoleh secara tidak sah seperti di Amerika Serikat. Contoh
mekanisme pengujian terhadap keabsahan perolehan alat bukti dapat
13http://www.mahkamahkonstitusi.go.id/putusan/21_PUU-XII_2014.pdf, 22 Mei 2015
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dilihat dalam kasus Dominique Straus Kahn yang dituduh melakukan
perkosaan terhadap Nafissatou Diallo di Hotel Manhattan New York pada
tahun 2011. Kasus tersebut akhirnya dibatalkan pada Agustus 2011 di
Magistrates Court New York, setelah adanya keraguan terhadap
kredibilitas saksi korban, termasuk kesaksiannya yang tidak konsisten
tentang apa yang terjadi. Hal yang melatarbelakangi alat bukti harus diuji
keabsahan perolehannya.
Menurut Paul Roberts dan Adrian Zuckerman, ada tiga prinsip yang
mendasari perlunya mekanisme pengujian atas keabsahan perolehan alat
bukti, yaitu: Pertama, rights protection by the state. Hak tersebut lahir
karena terkadang upaya dari penyelidik atau penyidik dalam menemukan
alat bukti dilakukan dengan melanggar hak asasi calon tersangka atau
tersangka. Dalam rangka mengembalikan atau mempertahankan hak yang
sudah dilanggar maka diperlukan suatu mekanisme pengujian perolehan
alat bukti untuk mengetahui dan memastikan apakah alat bukti tersebut
sudah benar-benar diambil secara sah. Kedua, deterrence (disciplining the
police). Pengesampingan atau pengecualian alat bukti yang diambil atau
diperoleh secara tidak sah, akan mencegah/menghalangi para penyidik
maupun penuntut umum mengulangi kembali kesalahan mereka di masa
mendatang. Apabila hakim secara rutin mengecualikan/mengesampingkan
alat bukti yang didapat secara tidak sah tersebut, maka hal itu menjadi
pesan yang sangat jelas kepada aparat penegak hukum bahwa tidak ada
manfaat yang bisa diambil dari melanggar hukum, kemudian motivasi dari
aparat untuk melanggar hukum akan menurun drastis.
Ketiga, the legitimacy of the verdict. Dalam proses acara pidana
diperlukan suatu sistem yang dapat dipercaya sehingga masyarakat yakin
terhadap sistem hukum atau sistem peradilannya. Apabila hakim sudah
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terbiasa memaklumi aparat penyidik dan penuntut umum dalam
menyajikan alat bukti yang didapat secara tidak sah, maka sistem hukum
tersebut akan diragukan legitimasinya dan masyarakat akan segera
mengurangi rasa hormatnya.14 Dengan demikian, terlihat bahwa Hukum
Acara Pidana Indonesia belum menerapkan prinsip due process of law
secara utuh, oleh karena tindakan aparat penegak hukum dalam mencari
dan menemukan alat bukti tidak dapat dilakukan pengujian keabsahan
perolehannya.
7. Metode penafsiran restriktif.
Interpretasi restriktif adalah penafsiran untuk menjelaskan  undang-
undang dengan cara ruang lingkup ketentuan undang-undang itu dibatasi
dengan mempersempit arti suatu peraturan  dengan bertitik tolak pada
artinya menurut bahasa.
Misalnya, makna hakim dalam UU No. 22 Tahun 2004 tentang
Komisi Yudisial (UU Komisi Yudisial). Putusan Mahkamah Konstitusi
No. 05/PUU-IV/2006 telah memaknai kata ‘hakim’ dalam UU Komisi
Yudisial tidak meliputi hakim konstitusi. Untuk sampai pada kesimpulan
itu, Mahkamah Konstitusi secara tegas menyebut menggunakan metode
interpretasi sistematis dan historis, yakni berdasarkan original
intent perumusan ketentuan UUD 1945. Dengan putusan itu, Komisi
Yudisial tak punya kewenangan mengawasi hakim konstitusi. Contoh lain,
kerugian hanya terbatas kepada kerugian materiil saja sedangkan kerugian
imateriil, tidak termasuk didalamnya.
14 Paul Roberts and Adrian Zuckerman, Criminal Evidence, (New York: Oxford
University Press Inc, reprinted 2008), h. 149-159
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8. Metode penafsiran ekstensif.
Interpretasi ekstensif adalah metode interpretasi yang membuat
penafsiran melampaui batas yang diberikan oleh penafsiran  gramatikal.
Seperti perkataan menjual dalam Pasal 1576 KUH  Perdata; ditafsirkan
bukan hanya jualbeli semata-rnata, tetapi  juga "peralihan hak".
9. Metode penafsiran futuristis.
Interprestasi futuristis adalah penafsiran undang-undang yang
bersifat antisipasi dengan berpedoman kepada undang-undang  yang
belum mempunyai kekuatan hukum (ius constituendum). Misalnya suatu
rancangan undang-undang yang masih dalam  proses perundangan, tetapi
pasti akan diundangkan.
Penafsiran futuris juga bisa berarti penafsiran yang bersifat
antisimpatif. Artinya, meski secara formal undang- undang secara spesifik
terkait dengan suatu peristiwa belum ada, namun interpretasi hukum yang
bersifat antisipatif untuk menemukan hukum dari suatu pristiwa tersebut
haruslah dilakukan berdasarkan kebutuhan yang mendesak untuk itu.
Misalnya aturan mengenai batasan yang dapat dipraperadilankan
yakni hanya mencakup, sebagai berikut :
a. Sah tidaknya suatu penangkapan dan atau penahanan atas permintaan
tersangka atau keluarganya atau permintaan yang berkepentingan demi
tegaknya hukum dan keadilan ;
b. Sah tidaknya Penghentian Penyidikan atau Penghentian Penuntutan
atas permintaan yang berkepentingan demi tegaknya hukum dan
keadilan ;
c. Permintaan ganti-rugi atau rehabilitasi oleh tersangka atau keluarganya
atau pihak lain atau kuasanya yang perkaranya tidak diajukan ke
Pengadilan.
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Pembatasan Praperadilan tersebut diatur dalam pasal 77 sampai
pasal 83 Undang-undang No.8 tahun 1981 tentang KUHAP. Selain itu pra-
pradilan menyangkut juga tentang tuntutan ganti kerugian termasuk ganti
kerugian akibat adanya “tindakan lain” yang di dalam penjelasan pasal 95
ayat (1) KUHAP ditegaskan kerugian yang timbul akibat tindakan lain
yaitu, kerugian yang timbul akibat pemasukan rumah, penggeledahan dan
penyitaan yang tidak sah menurut hukum. Sehingga dalam konteks ini pra-
peradilan lengkapnya diatur dalam pasal 1 butir 10 KUHAP Jo. Pasal 77
s/d 83 dan pasal 95 s/d 97 KUHAP, pasal 1 butir 16 Jo. Pasal 38 s/d 46,
pasal 47 s/d 49 dan pasal 128 s/d 132 KUHAP.
Dalam konteks ini pra peradilan tidak hanya menyangkut sah
tidaknya suatu penangkapan atau penahanan, atau tentang sah tidaknya
suatu penghentian penyidikan atau penuntutan, atau tentang permintaan
ganti-rugi atau rehabilitasi, akan tetapi upaya pra-pradilan dapat juga
dilakukan terhadap adanya kesalahan penyitaan yang tidak termasuk alat
pembuktian, atau seseorang yang dikenakan tindakan lain tanpa alasan
yang berdasarkan undang-undang, karena kekeliruan mengenai orangnya
atau hukum yang diterapkan. ( Vide : Keputusan Menkeh RI
No.:M.01.PW.07.03 tahun 1982 ), atau akibat adanya tindakan lain yang
menimbulkan kerugian sebagai akibat pemasukan rumah, penggeledahan
dan penyitaan yang tidak sah menurut hukum.
Namun untuk menghindari kesewenang-wenangan penyidik
dalam penentuan tersangka, maka Putusan Sarpin yang kemudian
dikuatkan oleh putusan MK Nomor 21/PUU-XII/2014. 15 memperluas
batasan-batasan tersebut hingga mencakup dalam hal penetapan tersangka
yang tidak memenuhi dua alat bukti. Putusan Sarpin dan Putusan MK
15http://www.mahkamahkonstitusi.go.id/putusan/21_PUU-XII_2014.pdf, 22 Mei 2015
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tersebut dapat mencegah atau paling tidak membuat penyidik, harus
bertindak teliti dan hati-hati jangan sampai penetapan tersebut melukai
keadilan yang bersangkutan.
Pada putusan Mk tersebut majelis hakim mempertimbangkan
bahwa pada saat KUHAP diberlakukan pada tahun 1981, penetapan
tersangka belum menjadi isu krusial dan problematik dalam kehidupan
masyarakat Indonesia. Upaya paksa pada masa itu secara konvensional
dimaknai sebatas pada penangkapan, penahanan, penyidikan, dan
penuntutan, namun pada masa sekarang bentuk upaya paksa telah
mengalami berbagai perkembangan atau modifikasi yang salah satu
bentuknya adalah “penetapan tersangka oleh penyidik” yang dilakukan
oleh negara dalam bentuk pemberian label atau status tersangka pada
seseorang tanpa adanya batas waktu yang jelas, sehingga seseorang
tersebut dipaksa oleh negara untuk menerima status tersangka tanpa
tersedianya kesempatan baginya untuk melakukan upaya hukum untuk
menguji legalitas dan kemurnian tujuan dari penetapan tersangka tersebut.
Padahal hukum harus mengadopsi tujuan keadilan dan kemanfaatan secara
bersamaan sehingga jika kehidupan sosial  semakin kompleks maka
hukum perlu lebih dikonkretkan secara ilmiah dengan menggunakan
bahasa yang lebih baik dan sempurna. Dengan kata lain, prinsip kehati-
hatian haruslah dipegang teguh oleh penegak hukum dalam menetapkan
seseorang menjadi tersangka.16
Upaya hukum praperadilan itu sendiri pada dasarnya bertujuan
untuk melindungi hak asasi tersangka sehubungan dengan tindakan-
tindakan upaya paksa yang mungkin dilakukan oleh penyidik terhadap
tersangka. Pada hakekatnya, upaya paksa merupakan tindakan paksa yang
16http://www.mahkamahkonstitusi.go.id/putusan/21_PUU-XII_2014.pdf, 22 Mei 2015
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dibenarkan undang-undang demi kepentingan pemeriksaan tindak pidana,
yang pada dasarnya merampas kemerdekaan dan kebebasan serta
merupakan suatu pembatasan hak asasi tersangka.
Oleh karenanya, terhadap tindakan-tindakan penyidik tersebut
oleh KUHAP, lembaga praperadilan bertujuan sebagai pengawasan
horizontal atas tindakan-tindakan upaya paksa yang dikenakan pada
tersangka. Sehingga diharapkan tersangka dan/atau terdakwa, bahkan
terpidana sekalipun dapat diadili dalam suatu sistem peradilan yang benar-
benar mengemban independent juducial power without encroachments by
government or political parties.
10. Penafsiran Interdisipliner dan Multidisipliner.17
Penafsiran interdispliner dilakukan oleh hakim, penegak hukum atau
peminat hukum apabila dia melakukan analisis terhadap kasus yang
ternyata substansinya menyangkut berbagai disiplin atau bidang
kekhususan dalam lingkup ilmu hukum, seperti hukum perdata, hukum
pidana, hukum administrasi, atau hukum internasional. Hakim tersebut
akan melakukan penafsiran yang disandarkan pada harmonisasi logika
yang bersumber pada asas-asas hukum yang mendasari lebih dari satu
cabang bidang kekhususan dalam disiplin ilmu hukum.
Sementara pada metode penafsiran multidisipliner, selain mengenai
dan berusaha membuat terang kasus yang dihadapinya, seorang hakim,
penegak hukum dan peminat hukum harus mempertimbangkan berbagai
masukan dari disiplin ilmu lain selain ilmu hukum itu sendiri. Untuk
membuat keputusan yang seadil-adilnya serta memberikan kepastian bagi
para pencari keadilan, ia membutuhkan verifikasi dari berbagai ilmu
terkait. Dalam praktek di pengadilan, biasanya dalam melakukan
17JM. Muslimin, “Analisis Terhadap Putusan Mahkamah Agung Nomor 329 K/Ag/2014”,
h. 66.
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penafsiran multidisipliner, hakim mendatangkan para ahli atau pakar
dalam disiplin ilmu terkait untuk mendapatkan keterangan mereka sebagai
saksi ahli di bawah sumpah.
Misalnya, pengajuan dispensasi nikah di Pengadilan Agama, hal
mana pemohon mendalilkan agar anaknya yang dibawah umur dapat
diizinkan untuk melakukan pernikahan karena anak yang dimaksud telah
hamil. Majelis hakim idealnya mempertimbangkan bukti-bukti medis yang
terkait dengan disiplin ilmu kesehatan, untuk mengetahui secara pasti
kebenaran kehamilan anak pemohon. Hal ini dilakukan untuk menghindari
adanya rekasaya dan penyelundupan hukum dalam permohonan dispensasi
nikah yang pada akhirnya akan mengeksploitasi anak.
Contoh lain dalam hal penetapan ahli waris, untuk menetapkan
apakah ada hubungan antara pewaris dengan ahli waris, dalam hal
misalnya pewaris meninggal karena kecelakaan pesawat. Majelis hakim
patutnya mempertimbangkan bukti-bukti medis seperti hasil lab mengenai
kesamaan DNA dan sidik gigi. Hal ini untuk menghindari jangan sampai
dana besar asuransi yang diberikan oleh pihak asuransi maskapai
penerbangan jatuh pada orang yang tidak tepat menjadi ahli waris.
Metode penafsiran ini dapat pulah disimak dari putusan MK Nomor
46/PUU-VIII/2010 18 putusan dalam perkara permohonan Pengujian
Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan terhadap
Undang-Undang Dasar Negara Republik Indonesia Tahun 1945. Majelis
Hakim dalam pertimbangannya menjelaskan bahwa secara alamiah,
tidaklah mungkin seorang perempuan hamil tanpa terjadinya pertemuan
antara ovum dan spermatozoa baik melalui hubungan seksual (coitus)
maupun melalui cara lain berdasarkan perkembangan teknologi yang
18Putusan MK Nomor 46/PUU-VIII/2010, h. 32-33
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menyebabkan terjadinya pembuahan. Oleh karena itu, tidak tepat dan tidak
adil manakala hukum menetapkan bahwa anak yang lahir dari suatu
kehamilan karena hubungan seksual di luar perkawinan hanya memiliki
hubungan dengan perempuan tersebut sebagai ibunya. Adalah tidak tepat
dan tidak adil pula jika hukum membebaskan laki-laki yang melakukan
hubungan seksual yang menyebabkan terjadinya kehamilan dan kelahiran
anak tersebut dari tanggung jawabnya sebagai seorang bapak dan
bersamaan dengan itu hukum meniadakan hak-hak anak terhadap lelaki
tersebut sebagai bapaknya. Lebih-lebih manakala berdasarkan
perkembangan teknologi yang ada memungkinkan dapat dibuktikan bahwa
seorang anak itu merupakan anak dari laki-laki tertentu.
Akibat hukum dari peristiwa hukum kelahiran karena kehamilan,
yang didahului dengan hubungan seksual antara seorang perempuan
dengan seorang laki-laki, adalah hubungan hukum yang di dalamnya
terdapat hak dan kewajiban secara bertimbal balik, yang subjek hukumnya
meliputi anak, ibu, dan bapak.
Berdasarkan uraian di atas, hubungan anak dengan seorang laki-laki
sebagai bapak tidak semata-mata karena adanya ikatan perkawinan, akan
tetapi dapat juga didasarkan pada pembuktian adanya hubungan darah
antara anak dengan laki-laki tersebut sebagai bapak. Dengan demikian,
terlepas dari soal prosedur/administrasi perkawinannya, anak yang
dilahirkan harus mendapatkan perlindungan hukum. Jika tidak demikian,
maka yang dirugikan adalah anak yang dilahirkan di luar perkawinan,
padahal anak tersebut tidak berdosa karena kelahirannya di luar
kehendaknya. Anak yang dilahirkan tanpa memiliki kejelasan status ayah
seringkali mendapatkan perlakuan yang tidak adil dan stigma di tengah-
tengah masyarakat. Hukum harus memberi perlindungan dan kepastian
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hukum yang adil terhadap status seorang anak yang dilahirkan dan hak-
hak yang ada padanya, termasuk terhadap anak yang dilahirkan meskipun
keabsahan perkawinannya masih dipersengketakan;
B. Metode Konstruksi
Metode konstruksi dalam penemuan hukum oleh hakim, yakni hakim
mempergunakan penalaran logisnya untuk  mengembangkan lebih lanjut suatu
teks undang-undang, di mana hakim  tidak lagi terikat dan berpegang pada
bunyi teks itu, tetapi dengan syarat  hakim tidak mengabaikan hukum sebagai
suatu sistem 19 Interpretasi dan konstruksi mempunyai arti yang berbeda,
interpretasi hanya menentukan arti kata-kata dalam suatu undang-undang,
sedangkan konstruksi mengandung arti pemecahan atau menguraikan makna
ganda,  kekaburan, dan ketidakpastian dari perundang-undangan sehingga
tidak bisa dipakai dalam peristiwa konkrit yang diadilinya. konstruksi hukum
dilakukan dalam hal peraturannya memang tidak ada, jadi terdapat
kekosongan hukum (rechts vacuum) atau tepatnya kekosongan undang-un-
dang (wet vacuum)
Para hakim dalam melakukan konstruksi dalam penemuan dan
pemecahan masalah hukum, harus mengetahui tiga syarat utama yaitu: (1)
konstruksi harus mampu meliput semua bidang hukum positif yang
bersangkutan, (2) dalam pembuatan konstruksi tidak boleh ada pertentangan
logis di dalamnya, (3) konstruksi kiranya mengandung faktor keindahan dalam
arti tidak dibuat-buat, tetapi dengan dilakukan konstniksi persoalan yang
belum jelas dalam peraturan- peraturan itu diharapkan muncul kejelasan-
kejelasan. Konstruksi harus dapat  memberikan gambaran yang jelas tentang
sesuatu hal, oleh karena itu  harus cukup sederhana dan tidak menimbulkan
masalah baru dan boleh tidak dilaksanakan. Sedangkan tujuan dari konstruksi
19Ahmad Ali, Mengenal Tabir Hukum, Suatu Kajian Filosofis dan Sosiologis, h. 167.
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adalah agar putusan hakim dalam peristiwa konkrit dapat memenuhi tuntutan
keadilan dan bermanfaat bagi pencari keadilan.20
Metode konstruksi terbagi atas21 :
1. Argumen peranalogian.
Konstruksi ini juga disebut dengan "analogi" yang dalam hukum  Islam
dikenal dengan "kias". Konstruksi hukum model ini  dipergunakan apabila
hakim harus menjatuhkan putusan dalam  suatu konflik yang tidak tersedia
peraturannya, tetapi peristiwa itu  mirip dengan yang diatur dalam undang-
undang.  Di sini hakim bersikap seperti pembentuk undang-undang yang
mengetahui adanya kekosongan hukum, akan melengkapi  kekosongan itu
dengan peraturan-peraturan yang serupa dengan  mencari unsur-unsur.
Persamaannya dengan menggunakan  penalaran pikiran secara analogi.
Jika pemakaian analogi  dilaksanakan secara baik, maka akan
memecahkan problem yang  dihadapi itu dengan menemukan hukum yang
baru pula dengan  tidak meninggalkan unsur-unsur yang ada dalam
peraturan yang  dijadikan persamaan itu. Misalnya dalam hal sebagaimana
yang disebutkan dalam Pasal 1756 KUH Perdata yang mengatur tentang
mata uang (goldspecie).  Apakah uang kertas termasuk dalam hal yang
diatur dalam peraturan tersebut? Dengan jalan argumentum peranalogian
atau analogi, mata uang tersebut ditafsirkan termasuk juga uang kertas. Di
Indonesia, penggunaan metode argumentum peranalogian, atau analogi
baru terbatas dalam bidang hukum perdata, belum disepakati oleh pakar
hukum untuk dipergunakan dalam bidang hukum pidana.
20Ahmad Ali, Mengenal Tabir Hukum, Suatu Kajian Filosofis dan Sosiologis, h. 192.
21Abdul Mannan, Penerapan Hukum Acara Perdata di Lingkungan Peradilan Agama
(Cet. IV; Jakarta: Kencana, 2006), h . 281-282.
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2. Metode argumentum a'contrario.
Metode ini menggunakan penalaran bahwa jika undang-undang
menetapkan hal-hal tertentu untuk peristiwa tertentu, berarti  peraturan itu
terbatas pada peristiwa tertentu dan bagi peristiwa di  luarnya berlaku
kebalikannya. Argumentum a'contrario titik beratnya diletakkan pada
ketidakpastian peristiwanya. Di sini diperlakukan segi negatif dari undang-
undang, Hakim menemukan peraturan untuk peristiwa yang mirip, di sini
hakim mengatakan "peraturan ini saya terapkan pada peristiwa yang tidak
diatur, tetapi secara kebalikannya". Dalam hal ketidaksamaan ada unsur
kemiripan. Misalnya seorang duda yang hendak kawin lagi tidak tersedia
peraturan yang khusus. Peraturan yang tersedia bagi peristiwa yang tidak
sama tetapi mirip, ialah bagi janda yaitu Pasal 39 Peraturan Pemerintah
Nomor 9 Tahun 1975. Bagi janda yang hendak kawin lagi harus
menunggu masa iddah. Maka Pasal itu juga diberlakukan untuk duda
secara argumentum  a'contrario, sehingga duda kalau hendak kawin lagi
tidak perlu menunggu. Tujuan argumentum a'contrario ini adalah untuk
mengisi kekosongan hukum atau ketidaklengkapan undang-undang, Jadi,
arguinentum a'contrario bukan merupakan argumentasi untuk
membenarkan rumusan peraturan tertentu.
3. Pengkonkretan hukum (Rechtsvervijnings.)  Kontruksi model ini ada yang
menyebutnya dengan penghalusan  hukum, penyempitan hukurn, dan ada
pengkonkretan hukum. pengkonkretan hukum merupakan pengkonkretan
terhadap suatu masalah hukum yang  tersebut dalam peraturan perundang-
undangan, karena peraturan  perundang-undangan tersebut terlalu umum
dan sangat luas ruang lingkupnya. Agar dapat dipergunakan dalam
menemukan hukum  terhadap suatu perkara yang sedang diperiksa,
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masalah hukum yang sangat luas itu dipersempit ruang lingkupnya
sehingga dapat  diterapkan dalam suatu perkara secara konkrit.
Dalam pengkonkretan hukum ini, dibentuk pengecualian-
pengecualian atau penyimpangan-penyimpangan dari peraturan- peraturan
yang bersifat umum, yang kemudian diterapkan kepada peristiwa yang
bersifat khusus dengan penjelasan atau konstruksi  dengan memberi ciri-
ciri.
Misalnya pengertian melawan hukum dalam Pasal 1365 KUH
Perdata yang luas ruang lingkupnya karena dalam peraturan itu tidak
dijelaskan tentang apakah kerugian harus diganti juga oleh yang dirugikan,
yang ikut bersalah menyebabkan kerugian. Tetapi dalam yurisprudensi
ditentukan bahwa kalau ada kesalahan pada yang dirugikan, ini hanya
dapat menuntut sebagian dari kerugian yang diakibatkan olehnya. Jadi di
sini ada  pengkonkretan ruang lingkup tentang pengertian perbuatan
melawan hukum.
4. Fiksi hukum. Metode fiksi sebagai penemuan hukum ini sebenarnya
berlandaskan asas "in dubio pro reo" yaitu asas yang menyatakan bahwa
setiap orang dianggap mengetahui hukum. Pada fiksi hukum pembentuk
undang-undang dengan sadar menerima sesuatu yang bertentangan dengan
kenyataan sebagai kenyataan yang nyata.22
Fiksi adalah metode penemuan hukum yang mengemukakan fakta- fakta
baru kepada kita, sehingga tampil suatu personifikasi baru di  hadapan
kita. Ada pun fungsi dari  fiksi hukum ini di samping untuk memenuhi
hasrat untuk  menciptakan stabilitas hukum, juga utamanya untuk mengisi
kekosongan undang-undang. harus dibedakan  antara fiksi yang sudah
tertuang dalam putusan hakim, bukan lagi  fiksi melainkan telah menjadi
22Ahmad Ali, Mengenal Tabir Hukum, Suatu Kajian Filosofis dan Sosiologis, h. 200.
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judge made law, telah menjadi  kenyataan. Dalam kaitan ini Scholten
berpendapat bahwa fiksi itu  hanya berfungsi pada saat-saat peralihan, dan
manakala peralihan usai. berakhir pula fungsi fiksi itu. Jadi dalam fiksi
hukum setiap orang mengetahui semua ketentuan-hukum yang berlaku dan
hal ini sangat diperlukan oleh hakim dalam praktik hukum. Fiksi hukum
sangat bermanfaat untuk mengajukan hukum, yaitu untuk mengatasi
benturan antara tuntutan-tuntutan baru dan sistem yang ada.23
C. Hermeneutika Hukum
Terminologi kata “hermeneutika” cukup lama dikenal dalam
perkembangan ilmu pengetahuan yaitu ilmu sastra, teologi, filsafat, politik,
dan baru masuk dalam ranah ilmu hukum sekitar abad ke-20 melalui kajian
Filsafat Hukum sekaligus sebagai lompatan yang besar karena perdebatannya
lebih mengarah pada persoalan ontologi dan epistemologi. Gaung lompatan
hermeneutika modern dipelopori oleh para filsuf besar seperti Hans George
Gadamer, Jugen Habermas, Paul Ricoeur, Martin Heideg- ger, dan Richard E.
Palmer.24
Secara etimologis, kata “hermeneutik” atau “hermeneutika” merupakan
padanan dari kata bahasa Inggris “hermeneutic” dan “hermeneutics”. Kata
“hermeneutic” (kata sifat) di artikan sebagai ketafsiran yaitu menunjuk ke-
pada “keadaan” atau sifat yang ada dalam suatu penafsiran, sementara kata
“hermeneutics” (kata benda) mengandung tiga arti yaitu ilmu penafsiran; ilmu
untuk mengetahui maksud yang terkandung dalam kata-kata dan ungkapan
penulis; dan penafsiran yang secara khusus menunjuk kepada penafsiran atas
teks atau kitab suci. Kata “hermeneutics” juga berasal dari turunan kata benda
“hermeneia” (bahasa Yunani) yang secara harafiah dapat diartikan sebagai
23Ahmad Ali, Mengenal Tabir Hukum, Suatu Kajian Filosofis dan Sosiologis, h. 200
24 Sri Rahayu Oktoberina dan Niken Savitri, Butir-Butir Pemikiran dalam Hukum
(Bandung: Refika Aditama, 2008), h. 75.
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“penafsir” atau “interpretasi”. Dalam perspektif filosofis, hermeneutika
merupakan aliran filsafat yang mempelajari hakikat hal mengerti/memahami
“sesuatu”. Sesuatu yang sekaligus juga sebagai objek penafsiran hermenutik
dapat berupa teks (dokumen resmi negara), naskah-naskah kuno, lontar,
peristiwa, pemikiran dan wahyu atau kitab suci. Jika objek penafsiran itu
berupa teks hukum, doktrin hukum, asas hukum, atau norma hukum, maka
esensinya ia adalah hermeneutika hukum. 25
Pada mitologi Yunani kuno, kata hermeneutika merupakan derivasi dari
kata Hermes, yaitu seorang dewa yang bertugas menyampaikan dan
menjelaskan pesan  dari Sang Dewa kepada manusia. Menurut versi mitos
lain, Hermes adalah seorang utusan yang memiliki tugas menafsirkan
kehendak dewata dengan bantuan kata-kata manusia. Pengertian dari mitologi
ni kerapkali dapat menjelaskan pengertian hermeneutika teks-teks kitab suci,
yaitu menafsirkan kehendak tuhan sebagaimana terkandung di dalam ayat-ayat
kitab suci. Secara teologis peran Hermes tersebut dapat dinisbahkan
sebagaimana peran Nabi, bahkan Sayyed Hossein Nashr menyatakan bahwa
Hermes tersebut tidak lain adalah Nabi Idris a.s.26
Oleh karena itu, hermeneutika adalah ilmu dan seni
menginterpretasikan (the art of interpretation) suatu teks/kitab suci.
Sedangkan dalam perspektif filosofis, hermeneutika merupakan aliran filsafat
yang mempelajari hakikat hal mengerti atau memahami sesuatu. Sesuatu yang
dimaksud disini dapat berupa teks, naskah-naskah kuno, peristiwa, pemikiran
dan kitab suci, yang kesemua hal ini adalah merupakan objek penafsiran
hermeneutika
25Sri Rahayu Oktoberina dan Niken Savitri, Butir-Butir Pemikiran dalam Hukum, h. 66-
68.
26Jazim Hamidi, Hermeneutika Hukum (Yogyakarta, UII Press: 2005), h. 20
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Pendekatan hermeneutik bertujuan untuk memahami interaksi para
aktor yang tengah terlibat atau melibatkan diri di/ke dalam suatu proses sosial,
termasuk proses-proses sosial yang relevan dengan permasalahan hukum.
Asumsi pendekatan hermeneutik bahwa setiap bentuk dan produk perilaku
antar manusia termasuk produk hukum baik yang in abstracto maupun in
concreto akan selalu ditentukan oleh interpretasi yang dibuat dan disepakati
para pelaku yang tengah terlibat dalam proses itu, yang tentu saja memberikan
keragaman maknawi pada fakta yang sedang dikaji sebagai objek. Pendekatan
ini dengan strategi metodologiknya to learn from the people mengajak
menggali dan meneliti makna-makna hukum dari perspektif penegak hukum
yang terlibat dalam pengguna dan atau pencari keadilan.27 Metode dan cara
menafsirkannya dilakukan secara holistik dan komprehensif dalam bingkai
keterkaitan antara teks, konteks dan kontekstualisasinya.
Pendekatan hermeneutika yang merupakan metode penemuan hukum
dengan cara interpretasi dapat digunakan sebagai alternatif dalam memahami
makna hakiki “teks” atau “sesuatu”. Kajian hermeneutika hukum mempuyai
makna : pertama, hermeneutika hukum dapat dipahami sebagai metode
interpretasi atas teks-teks hukum. Dimana interpretasi yang benar terhadap
teks hukum itu harus selalu berhubungan dengan isi (kaidah hukumnya), baik
yang tersurat maupun yang tersirat, atau antara bunyi hukum dan semangat
hukum. terdapat tiga syarat yang harus dipenuhi oleh seorang penafsir yaitu:
memenuhi subtilitas intelegendi (ketepatan pemahaman), subtilitas explicandi
(ketepatan penjabaran), dan subtilitas applicandi (ketepatan penerapan). Maka
tidak berlebihan jika para pakar hukum, ilmu sosial dan filsafat beranggapan
27M. Syamsudin, “Pemaknaan Hakim Tentang Korupsi dan Implikasinya Pada Putusan:
Kajian Perspektif Hermene- utika Hukum”, Jurnal Mimbar Hukum, Vol. 22 No. 3, Oktober 2010,
Yogyakarta: Fakultas Hukum UGM, h. 501
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bahwa hermeneutika hukum merupakan alternatif yang tepat dan praktis untuk
memahami naskah normatif.
Kedua, hermeneutika hukum juga mempuyai pengaruh besar dengan
teori penemuan hukum. Hal ini ditunjukkan dalam kerangka lingkaran spiral
hermeneutika, yaitu proses timbal balik antara kaidah- kaidah dan fakta-fakta.
Karena dalil hermeneutika menjelaskan bahwa orang harus mengkualifikasi
fakta-fakta dalam bingkai kaidah-kaidah dan menginterpretasi kaidah-kaidah
dalam bingkai fakta-fakta.
Dalam filsafat hermeneutika khususnya pada peristiwa memahami atau
menginterpretasi sesuatu, subyek (interpretator) tidak dapat memulai
upayanya dengan mendekati obyek pemahamannya sebagai tabula rasa (tidak
bertolak dari titik nol). Sebab setiap orang terlahir kedalam suatu dunia produk
sejarah yang selalu menjalani proses menyejarah terus menerus, yakni tradisi
yang bermuatan nilai-nilai, wawasan-wawasan, pengertian-pengertian, asas-
asas, arti-arti, kaidah-kaidah, pola-pola perilaku dan sebagainya, yang
terbentuk dan berkembang oleh dan dalam perjalanan sejarah. Jadi, tiap
subyek, terlepas dan tidak tergantung dari kehendaknya sendiri, selalu
menemukan dirinya sudah berada dalam suatu tradisi yang sudah ada sebelum
ia dilahirkan.28
Lewat proses interaksi dengan dunia sekelilingnya, tiap orang menyerap
atau diresapi muatan tradisi tersebut, dan dengan itu membentuk pra-
pemahaman terhadap segala sesuatu, yakni prasangka berupa putusan yang
diberikan sebelum semua unsur yang menentukan sesuatu atau suatu situasi
ditelaah secara tuntas, dan dengan itu juga terbentuk cakrawala pandang,
yakni medan pengamatan (range of vision) yang memuat semua hal yang
tampak dari sebuah titik pandang subyektif tertentu.
28www.badilag.net//Hermeneutika%20Hukum%20Sebagai%20Metode%20Penemuan%2
0Hukum.pdf, 21 April 2015, h. 7
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Pra pemahaman dan cakrawala pandang itu akan menentukan persepsi
individual terhadap segala sesuatu yang tertangkap dan teregistrasi dalam
wilayah pandang pengamatan individu yang bersangkutan. Dalam dinamika
proses insterpretasi, pra-pemahaman dan cakrawala pandang dapat mengalami
pergeseran, dalam arti meluas, melebar dan meningkat derajat kedalamannya.
Pergeseran ini dapat mengubah pengetahuan subyek, karena akan dapat
memunculkan hal-hal baru dan aspek-aspek baru dari hal-hal yang tertangkap
dalam cakrawala pandang.
Proses interpretasi itu berlangsung dalam proses lingkaran pemahaman
yang disebut lingkaran hermeneutik (hermeneutische zirkel), yakni gerakan
bolak-balik antara bagian atau unsur-unsur dan keseluruhan sehingga
terbentuk pemahaman yang utuh. Dalam proses pemahaman ini, tiap bagian
hanya dapat dipahami secara tepat dalam konteks keseluruhan, sebaliknya
keseluruhan ini hanya dapat dipahami berdasarkan pemahaman atas bagian-
bagian yang mewujudkannya. Lingkaran pemahaman ini dimungkinkan,
karena pada diri interpretator sudah ada cakrawala pandang dan pra-
pemahaman yang terbentuk lewat interaksi dengan tradisi yang didalamnya ia
menjalani kehidupan. Bertolak dari pra-pemahaman dalam kerangka
cakrawala pandangnya tentang interpretandum (ihwal yang mau dipahami)
sebagai suatu keseluruhan, interpretator berusaha menemukan makna dari
bagian-bagian lalu berdasarkan pemahaman atas bagian-bagian tersebut dalam
hubungan antara yang satu dengan yang lainnya berupaya memahami
interpretandum, hasilnya disorotkan pada bagian-bagian guna memperoleh
pemahaman yang lebih tepat untuk kemudian hasilnya disorotkan balik pada
keseluruhan, dan demikian seterusnya sampai tercapai suatu pemahaman yang
utuh dan tepat.
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Metode hermeneutika hukum pada hakikatnya sangat berguna, ketika
seorang hakim menganggap dirinya berhak untuk menambah makna orisinal
dari teks hukum. Pengalaman Hakim pada saat menemukan hukum dalam
praktek dipengadilan memberikan dukungan bagi konsepsi pragmatis dan
interpretasinya. Oleh karena itulah hermeneutika hukum berfungsi sebagai
metode untuk interpretasi atas teks hukum/peraturan perundangan yang
dijadikan dasar pertimbangannya serta interpretasi atas peristiwa dan fakta
akan sangat membantu Hakim dalam memeriksa dan memutus perkara
dipengadilan.
Penerapan metode hermeneutika hukum oleh Hakim dipengadilan.
Dapat dipahami dari putusan pengadilan kasus Marbury versus Madison
(1803). Putusan terhadap kasus Marbury versus Madison ini, menandai
lahirnya lembaga “Judicial Review, untuk pertama kalinya dalam tatanan
sistem hukum di Amerika Serikat. Dimana dalam kasus ini John Marshal
selaku Chief of Justice dari supreme court, telah menolak untuk mengeluarkan
writ of mandamus, yaitu suatu perintah pengadilan kepada pejabat pemerintah
untuk melakukan perbuatan tertentu yang merupakan salah satu kewajiban
dari pejabat tersebut, yang dituntut oleh William Marbury kepada James
Madison selaku secretary of state.
Alasannya, dasar hukum penuntutan hak tersebut yaitu pasal 13 judicial
act (UU Kekuasaan Kehakiman) tahun 1789 yang dirumuskan oleh kongres,
dianggap menambahkan kewenangan supreme court dari kewenangan yang
tercantum dalam konstitusi Amerika Serikat. Oleh karena itu, ketentuan
tersebut adalah inkonstitutional dan tidak sah. Sebab, UU tidak bisa mengubah
konstitusi yang merupakan “the supreme law of the land” (asas lex superior
derogate leg inferiori).29
29Jazim Hamidi, Hermeneutika Hukum, h.64
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Doktrin judicial review memperoleh kekuatan hukum ketika John
Marshal memutuskan kasus Marbury versus Madison tersebut pada bulan
Februari 1803, dengan mengatakan bahwa:
“it one of the purpose of written constitution to define and limit the
powers of the legislature. The legislature cannot be permittes to pass statutes
contrary to a constitution, if the letter is to prevail as superior law. A court
avoid choosting between the constitution and a conflicting statute when both
are relevant to a case which the court is asked to decide. Since the
constitution is paramount law, judges have no choise but to prefer it to refuse
to give effect to the latter.”
Sebenarnya dibalik kasus itu sarat dengan muatan politis, meskipun jika
dilihat dari posisi kasus yang sebenarnya sekedar merupakan sengketa
kepentingan antara Marbury (sebagai Penggugat) dan Madison (sebagai
Tergugat). Tetapi John Marshall tahu bahwa dibalik sengketa itu tersembuyi
masalah yang lebih besar dan menyangkut kepentingan rakyat banyak. Dalam
usahanya memberikan putusan yang tepat, Marshall menalar secara
hermeneutika. Premis yang muncul berdasarkan penalaran secara
hermeneutika (premis tak terberi), antara lain:
a. Masa lalu: masalah itu muncul karena kelalaian Jhon Marshall sendiri.
b. Masa kini: ada perseteruan politik antara partai republik (Thomas
Jefferson) dengan partai federalis (John Adam).
c. Masa depan: kemungkinan muncul konflik terbuka antara lembaga
kepresidenan dengan supreme court, bila tuntutan Marbury dikabulkan,
yang bisa membahayakan keutuhan nasional.
Dengan dalih mempertimbangkan dan menyelaraskan ketiga
kepentingan diatas, John Marshall dalam putusannya berusaha mencari titik
temu dalam kasus tersebut dengan cara mendialogkan antara konstitusi
Amerika Serikat, judicial act, fakta yuridis, kondisi sosial politik, serta
kepentingan dirinya dan lembaga yang dia pimpin. Pertimbangan yang dia
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lakukan itu merupakan pertimbangan atas dasar nilai, dan keputusan yang dia
ambil merupakan wujud dari kebijaksanaannya.
Keputusan akhir bahwa judicial act adalah inkonstitusional itu muncul
secara heuristika. Mengapa, karena kesimpulan ini merupakan suatu
pengembangan (inovasi) secara kreatif dari asas “lex superior derogate leg
inferiori”. Selain itu pula diperkuat dengan interpretasi hermeneutika atas lafal
sumpah jabatannya sebagai hakim dengan asas “ius curia novit” dan pada
akhirnya dapat memperjelas maksud konstitusi. Akibatnya lahir suatu temuan
baru dibidang hukum berupa lembaga judicial review, yang keberadaannya
diakui di AS hingga sekarang. Penemuan hukum dengan perspektif
hermeneutika yang spektakuler ini, bisa muncul berkat “cakrawala pandang
yang luas” dari hakim Marshall. Penemuan hukum seperti ini juga
membuktikan bahwa supreme court lewat hakim Marshall ini tidak sekedar
bertindak sebagai corong undang-undang, tapi telah sanggup menemukan dan
membentuk nilai hukum baru. Pada akhirnya, setelah mendapat pengakuan
dari forum hukum dan masyarakat, temuannya itu menjadi suatu asas hukum
yang mempuyai kekuatan sebagai preseden, karena “ratio decidendi”-nya
akseptabel.30
Metode hermeneutika dapat pula menunjang bagi hakim untuk
mewujudkan keadilan gender. Penerapannya dalam proses persidangan yaitu
ketika hakim melakukan penemuan hukum pada tahap sebelum pengambilan
keputusan (ex ante) maka hakim akan melakukan perbincangan dan
mendengarkan suara pengalam- an yang tidak dikenal dari perempuan (the
unknown in women‟s experience). Hal ini akan menyingkap sesuatu yang
tidak diketahui (by making known the unknown) yang selama ini ada di
wilayah privat atau pribadi.  Dalam pandangan teori hukum feminis sistem
30www.badilag.net//Hermeneutika%20Hukum%20Sebagai%20Metode%20Penemuan%2
0Hukum.pdf, 21 April 2015, h. 13.
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peradilan pada saat berhadapan dengan perempuan baik mereka sebagai
korban maupun sebagai pelaku, harus dapat mempertimbangkan pengalaman
khusus perempuan dengan cara melakukan pemahaman atas persprektif
perempuan. 31
Misalnya perempuan yang menjadi korban kekerasan, maka hakim
dalam menemukan hukum melalui pendekatan hermenutik akan memaknai
istilah kekerasan tidak sekedar tekstual belaka melainkan pada pemaknaan
yang kritis bahwa kekerasan terjadi karena adanya diskriminasinya sistematik
yang terjadi sebagai hasil ketidakadilan yang berakar dalam sejarah, adat,
norma atau struktur masyarakat yang mewaris kan keadaan diskriminatif. Dari
pemaknaan ini akan diperoleh proses pemaknaan eksistensial atau disebut
sebagai dekonstruksi pemikiran subjektif masyarakat pemilik simbol (kaum
laki- laki). Kemudian hakim akan menyelami pengalaman perempuan sebagai
korban kekerasan seperti dampak buruk diri korban baik secara fisik maupun
psikologis.32
Demikian juga pada perkara perempuan yang membunuh bayinya
sendiri akibat dari hubungan gelap atau di luar nikah yang mungkin
disebabkan karena perasaan takut, bingung, malu, depresi dan lain-lain, maka
hakim dalam memeriksa perkara tersebut perlu memahami psikologi
perempuan itu yang tidak sepenuhnya menimpakan kesalahan kepadanya
sehingga menjadi pertimbangan hakim sebelum menjatuhkan pemidanaan.
Pemaknaan kritis terhadap teks perundang-undangan agar mencapai
keadilan penting dilakukan oleh hakim dengan beberapa alasan. Pertama, teks
hukum tidak berdiri sendiri akan tetapi harus dipahami maksud atau tujuan be-
sar dari pembuat teks hukum tersebut; kedua, setiap teks hukum selalu
31Sri Rahayu Oktoberina dan Niken Savitri, Butir-Butir Pemikiran dalam Hukum, h. 93.
32Alef Musyahadah, “Hermeneutika Hukum sebagai Alternatif Metode Penemuan Hukum
bagi Hakim Untuk Menunjang Keadilan Gender”, Jurnal Dinamika Hukum, Univ. Jend. Sudirman,
Vol. 13. No. 2, Mei 2013, h. 302.
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memiliki tujuan dan objek yang ingin dicapainya, perlu melihat hubungan
antara pasal dengan tujuan besar diberlakukannya peraturan tersebut; ketiga,
adanya kemungkinan kesalahan-kesalahan teks atas suatu hukum karena
berlawanan dengan rasa keadilan masyarakat; dan keempat, berani mengkritik
teks hukum untuk suatu kesempurnaan pelaksanaan hukum, menggali
keadilan sekalipun di luar teks hukum demi keadilan, moral, hati nurani
rakyat.33
Pendekatan hermeneutik hukum untuk menggali makna hukum yang
kritis memang bukan perkara yang sederhana bagi hakim sebab diperlukan
kesiapan kepribadian hakim yang matang untuk melakukan rule breaking
dengan mengasah dan memperluas kepekaan hati nurani dan aspek spiritual
melalui Prophetic Intelligence (PI) dan Emotional Spiritual Quotion (ESQ).
Penegak hukum khususnya hakim memerlukan konsep tersebut dalam setiap
pembuatan keputusan hukum yang selalu diawali dengan irah-irah “Demi
Keadilan Berdasarkan Ketuhanan Yang Maha Esa” sekaligus untuk me-
ngatasi merosotnya moralitas penegak hukum yang sering menjadi soroton
publik. Dengan hal ini akan menciptakan seorang hakim yang homo ethicus,
homo juridicus, homo politicus. Homo ethicus berarti seorang hakim wajib
menjunjung tinggi etika. Homo juridicus berarti hakim harus harus memiliki
logika dan wawasan yang luas. Homo politicus berarti seorang juris harus
peka terhadap kondisi sosial.
Metode interpretasi, Konstruksi dan analogi lazim digunakan oleh hakim-
hakim di Indonesia. metode-metode penemuan hukum tersebut pada umumnya
memiliki kemiripan dengan metode penemuan hukum Islam. Metode penemuan
hukum Islam tersebut digunakan pula oleh hakim dalam penyelesaian perkara
33Alef Musyahadah, “Hermeneutika Hukum sebagai Alternatif Metode Penemuan Hukum
bagi Hakim Untuk Menunjang Keadilan Gender”, h. 303.
92
khususnya hakim di Pengadilan Agama. Metode-metode penemuan hukum yang
dimaksud, mencakup bayani (linguistik), ta’lili (kiasi: kausasi) dan istislahi.34
Penemuan hukum melalui metode bayani adalah upaya penemuan hukum
melalui interpretasi kebahasaan. Konsentrasi metode ini lebih berkutat pada
sekitar penggalian pengertian makna teks. Dalam pola ini, dimasukkan semua
kegiatan yang berkaitan dengan kebahasaan (semantik), kapan suatu lafadz
diartikan secara majaz, bagaimana memilih salah satu arti dari lafadz musytarak
(ambigu), mana ayat yang umum yang diterangkan  (am, mubayyan, lex
generalis), mana pula yang khusus, yang menerangkan (khash, mubayyin, lex
specialist), mana ayat yang qoth’i (yang artinya tidak berubah) dan mana pula
yang dzanni (yang artinya masih mungkin untuk dikembangkan), kapan suatu
perintah dianggap wajib dan kapan dianggap sunnah, kapan larangan itu dianggap
haram dan kapan makruh.
Sedangkan pola ijtihad ke dua yaitu ta’lili (kausasi) berusaha meluaskan
proses berlakunya hukum dari kasus nas ke kasus cabang yang memiliki
persamaan illat. Dalam epistemologi hukum Islam pola ini teraplikasi melalui
kias. Dasar rasional aplikasi pola ini adalah adanya keyakinan kuat mujtahid yang
melakukan kias mengenai adanya suatu atribut (wasf) pada kasus pokok yang
menjadi alasan ditetapkannya hukum yang berlaku terhadap kasus tersebut dan
atribut yang sama terdapat pada kasus cabang sehingga hukum kasus pokok itu
berlaku pada kasus cabang.
Upaya penemuan metode yang prospektif-futuristik sebenarnya dapat
diharapkan pada pola ijtihad istislahi yang lebih memberi ruang kepada
kemungkinan analisis sosial. Dalam pola ini, dalil dikumpulkan guna menciptakan
beberapa prinsip umum yang digunakan untuk melindungi atau mendatangkan
kemaslahatan. Prinsip-prinsip tersebut disusun menjadi tiga tingkatan daruriyat
34Muhammad Ma’ruf al Dawalibi, Al-Madkha>l ila al-Us}u>l al-Fiqh (Beirut: Da>r al
Ilmi li al Malayin, 1965), 405.
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(kebutuhan esensial), hajiyat (kebutuhan sekunder) dan tahsiniyah (kebutuhan
kemewahan). Prinsip umum ini dideduksikan kepada persoalan yang ingin
diselesaikan. Kemaslahatan yang ingin dicapai terkait dengan kemaslahatan
agama, jiwa, akal, keturunan dan harta.
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BAB III
KIAS DALAM HUKUM ISLAM
A. Tinjauan Ontologis tentang Kias
1. Beberapa Pengertian Kias
Kias mempunyai beberapa makna. Secara umum keseluruhan makna
tersebut dapat dikembalikan kepada makna dasarnya yaitu mengukur. Sebuah
ungkapan Arab ﺎﻤﺣر ﺲﻗ berarti mengukur tombak atau lembing. Kias mempunyai
dua akar kata yaitu س ي ق dan سو ق yang memiliki arti yang sama. Timbangan
kias adalah  ﺎﺳ ﺎﯿﻗ ﺲﯿﻘﯾ س ﺎﻗ . Ungkapan Arab qistu al-syai’a bighairih berarti saya
mengukur sesuatu dengan sesuatu yang lain yang serupa.1 Kesamaan jumlah dan
kwalitas adalah dua hal  yang mendasari pengukuran.
Kata kias digunakan oleh orang Arab untuk mengukur kedalaman luka di
kepala. Sebuah ungkapan Arab ﺔﺠﺴﻟا ﺐﯿﺒﻄﻟا سﺎﻗ yang berarti dokter mengukur
luka di kepala atau ﺔﺣاﺮﺠﻟا سﺎﻗ yang berarti mengukur kedalaman luka.2 Sedangkan
ungkapan ﺎﺴﯿﻗ ﺎﻄﺨﺗ ﺔﯾرﺎﺠﻟا dapat berarti gadis itu melangkah dengan teratur.3 Ketika
berjalan ia melangkah dengan langkah-langkah yang terukur dan seimbang.
Langkah-langkahnya nyaris sama. Dari sini diturunkan makna menyamakan
sesuatu.
Kias, yang menggambarkan pengertian ukuran dan persamaan, dalam arti
kiasan dapat berarti ketetapan atau cara yang telah ditentukan. Dari sini
diturunkan makna lain dari Kias yaitu menentukan (taqdir). Misalnya seseorang
mengatakan, سﺎﯿﻘﻟا ﻰﻠﻋاﺰھ, yang berarti menurut ketetapan yang telah ditentukan.
Demikian juga ungkapan اﺰﻛ سﺎﯿﻘﻟا ﻰﻠﻋ yang berarti menurut cara begini.4 Istilah
1Al-Jauhari, al-S}ihah, Kairo: (Da>r al-Kutub al-‘Arabi, 1977), h. 200.
2Jamaluddin Muhamad ibn Mukarram ibn Manzur, Lisa>n al- ‘Arab, Juz I (Beirut: Da>r
al-Fikr), h. 81.
3Jamaluddin Muhamad ibn Mukarram ibn Manzur, Lisa>n al- ‘Arab, Juz III, h.59, Juz
IV, h.26.
4Ahmad Hasan, The Early Development of Islamic Jurisprudence (Islamabad: Islamic
Research Institute, 1970), h. 140-141.
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ini sering dipergunakan oleh para ahli hukum awal dalam pengertian “prinsip
umum” atau hukum yang telah ditentukan, seperti banyak ditemukan dalam
literatur hukum.
Berbagai makna kias dapat diringkas menjadi pengukuran, perbandingan,
kesamaan, hukum yang telah ditentukan, menetapkan dan prinsip umum. Dalam
pemakaiannya secara teknis makna ini hanya dipakai dalam pengertian
membandingkan antara dua kasus yang sama dan menyelesaikan kasus baru
berdasarkan ketetapan hukum yang telah diterapkan sebelumnya.
Berdasarkan analisa kebahasaan ini, al-Amidi menyimpulkan bahwa kias
mensyaratkan dua  hal yang masing-masing dihubungkan satu dengan yang
lainnya oleh kesamaan yang menjadi titik temu hubungan tersebut5 Jika dikatakan
bahwa si A dibandingkan dengan si B, ini dapat berarti A sebanding dengan B
karena keduanya mempunyai kesamaan tertentu.
Makna literal kias ini berpengaruh pada makna teknisnya. Dalam bidang
fiqh misalnya, para ahli fiqh berpendapat bahwa kata kias mengandung tiga
makna. Pertama, mengukur atau mengevaluasi, yakni memastikan tingkat atau
ukuran sesuatu dengan cara membandingkan dengan objek lainnya yang pas dan
setara dan diketahui ukurannya. Seperti mengukur kain dengan meteran. Ini
merupakan pengukuran nilai sesuatu dengan sesuatu yang lain. Kedua, Kiasberarti
kesamaan. Seperti contoh di atas.
Ketiga, kias dapat berarti gabungan dari kedua makna di atas, yaitu makna
evaluasi dan kesamaan. Makna ini bertujuan untuk mengevaluasi dan
membuktikan kesamaan dua hal, dan terbukti keduanya sama. Dengan demikian,
pengukuran dan evaluasi mengandaikan adanya kesamaan dalam pengertian kias
secara literal. Karena itu al-Bazdawi dan al-Nasafi tidak menambahkan apapun
kepada makna literal kias. Keduanya berpendapat bahwa kias menurut makna
5Saifuddin al-Amidi>, Al-Ihka>m fî Us}ul al-Ahka>m (Beirut: Da>r al-Fikr, 2003), h.
125.
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asalnya berarti menentukan atau memastikan kualitas atau nilai sesuatu, atau
menjadikan ukuran dua hal yang sama dalam kwantitasnya, baik keduanya terkait
berdasarkan persepsi indra maupun berdasarkan persepsi akal.6 Pandangan yang
sama tentang makna kias ini dikemukakan pula oleh para ahli nahw.7 Namun
kata-kata kias tidak pernah dipakai dalam al-Qur’ân. Tetapi kata-kata yang
memiliki gagasan atau makna yang sama dengan kias dapat ditemukan
didalamnya, contohnya seperti kata i’tibar dan nazhar.8
Kata kias juga tidak muncul dalam literatur hadits. Akan tetapi terdapat
ungkapan Nabi yang memiliki gagasan yang kurang lebih setara dengan makna
kias dalam bahasa Arab. Diriwayatkan bahwa seorang sahabat bertanya kepada
Nabi apakah ia boleh menunaikan ibadah haji atas nama orang tuanya yang telah
meninggal. Nabi memberikan jawaban dengan membandingkan pada kebolehan
membayarkan hutang atas nama orang tua. Jawaban tersebut memperlihatkan
penggunaan makna kias dalam penalaran yang bersifat alamiah meskipun tidak
terdapat materi kata kias dalam hadits.9
Pengertian kias secara terminologi terdapat beberapa definisi yang
dikemukakan para pakar ushul fikih, sekalipun redaksinya berbeda, tetapi
mengandung pengertian yang sama. Di antaranya dikemukakan Shadr asy-
Syari'ah (w. 747 H/1346 M, tokoh ushul fikih Hanafi). Yakni memberlakukan
hukum asal kepada hukum furu’ disebabkan kesatuan ‘illah yang tidak dapat
dicapai melalui hanya dengan pendekatan bahasa.10 Maksudnya, 'illah yang ada
pada satu nas sama dengan 'illah yang ada pada kasus yang sedang dihadapi
6Kamal ibn Humam, Al-Tahrir (Kairo: Da>r al Kutub, 1951), h. 263-264
7Mahmud Ahmad Nahlah, Us}ul al-Nahw al-‘Arabi (Iskandariyah: Da>r al-Ma’rifah al-
Jami’iyyah, 2002), h. 99
8 Abdul Hamid, “Kias Usuli dan Kias Nahwi dalam Persfektif Historis dan
Epistemologis”, “Tesis”, UIN Syarif Hidayatullah, 2009, h. 49.
9 Abdul Hamid, “Kias Usuli dan Kias Nahwi dalam Persfektif Historis dan
Epistemologis”, h. 49.
10Ubaidillah ibnu Mas’ud al Bukha>ry Sadr Asy Syari’ah, Tanqih al Us}ul, jilid II
(Makkah Al Mukaramah: Maktabah al Baz, Tth), h. 52.
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seorang pakar, dan karena kesatuan 'illah  ini, maka hukum dari kasus yang
sedang dihadapi disamakan dengan hukum yang ditentukan oleh nas tersebut.
Imam Syafi’i mendefinisikan kias sebagai upaya pencarian (ketetapan
hukum) dengan berdasarkan dalil-dalil terhadap sesuatu yang pernah
diinformasikan dalam al-Qur’an dan hadist. 11 Mayoritas ulama Syafi'iyyah
mendefinisikan kias dengan : Membawa (hukum) yang (belum) diketahui kepada
(hukum) yang diketahui dalam rangka menetapkan hukum bagi keduanya, atau
meniadakan hukum bagi keduanya, disebabkan sesuatu yang menyatukan
keduanya, baik hukum maupun sifat.12
Saifuddin al-Amidi mendefinisikan kias yakni
ﻄﺒﻨﺘﺴﻤﻟا ﺔﻠﻌﻟا ﻲﻓ ﻞﺻﻻا و ع ﺮﻔﻟا ﻦﯿﺑ ءاﻮﺘﺳءﻻا ﻦﻋ ةر ﺎﺒﻋﺔﻞﺻ ﻻا ﻢﻜﺣ ﻦﻣ13
mempersamakan ‘illah yang ada pada furu’dengan ‘illah yang ada pada ashal
yang diistinbatkan dari hukum ashal.
Wahbah al-Zuhaili mendefinisikan kias yakni
ﻛاﺮﺘﺷءﻻ ﻢﻜﺣ ﻲﻠﻋ صﻮﺼﻨﻣﺮﻣءﺎﺑ ﻲﻋ ﺮﺸﻟا ﻢﻜﺣ ﻲﻠﻋ صﻮﺼﻨﻣ ﺮﯿﻏ ﺮﻣا ق ﺎﺤﻟاﮭ ﻲﻓ ﺎﻤ
ﻢﻜﺤﻟا ﺔﻠﻋ14
menyatukan sesuatu yang tidak disebutkan hukumnya dalam nas dengan sesuatu
yang disebutkan hukumnya oleh nas, disebabkan kesatuan ‘illah hukum antara
keduanya.
Dalam peristilahan ulama Ushul Fiqh, kias diartikan mencari persamaan
diantara dua peristiwa dengan mengunakan cara deduksi ( analogical deduction ),
yaitu menciptakan/menarik suatu garis hukum baru dari garis hukum yang lama,
dengan maksud memakai garis hukum baru itu pada suatu keadaan, karena garis
11Ahmad Nahrawi Abdussalam Al Indunisi, Ensiklopedi Imam Syafi;i (Jakarta Selatan:
PT Mizan Publika, 2008), h.342.
12Abu Hamid Al-Ghazali, al-Mustasfa  fi ‘Ilm al-Us}ul, Jilid II (Beirut: Da>r al-Kutb al-
‘Ilmiyah, 1983), h.  54
13Saifuddin al-Amidi>, Al-Ihka>m fî Us}ul al-Ahka>m, Jil.III, h. 170
14Wahbah Zuhaili, Us}u>l al-Fiqh al-Isla>mi (Beirut: Da>r al-Fikr, 1986), h. 601
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hukum baru itu ada persamaan ‘illat-nya dengan garis hukum yang lama.15 Atau
dengan pengertian lain, kias adalah hasil pemikiran secara “analogi deduktif”.
Sekalipun terdapat perbedaan redaksi dalam beberapa definisi yang
dikemukakan para pakar ushul fikih klasik dan kontemporer di atas tentang kias,
tetapi mereka sepakat menyatakan bahwa proses penetapan hukum melalui
metode kias bukanlah menetapkan hukum dari awal (itsbat al-hukm
waInsya’uhu), melainkan hanya menyingkapkan dan menjelaskan hukum (al-
kasyf wa al-izhhar li al-hukm ) yang ada pada suatu kasus yang belum jelas
hukumnya.16
Dalam hal di atas kita melakukan kias, yaitu menarik kesimpulan dengan
cara analogis. Alasan hukum semacam ini adalah bersifat rasional, sehingga
banyak peristiwa (kasus) yang dapat di-kias-kan kepada kasus-kasus lain, apabila
alasan yang rasional itu sudah cukup jelas. Kias mendorong umat Islam untuk
berpikir secara logis dalam memperbandingkan (mempersamakan) bermacam
kasus, di tinjau dari alasan dan akibatnya. Dengan demikian, maka ruang lingkup
dari hukum Islam menjadi luas, tidak terbatas ( tidak terikat pada makna
leterleknya ayat al-Qur’an dan Sunnah saja ). Ayat al-Qur’an dan Sunnah dalam
memberikan ketentuan hukum banyak yang bersifat garis besar pada umumnya.
Begitu pula kejadian/peristiwa di tengah masyarakat berjalan terus, berkembang
dan bertambah. Seandainya tidak memakai kias, bagaimana menetapkan hukum
agama dalam persoalan yang baru yang belum ada kepastian hukumnya. Dengan
memakai kias, maka Mujtahid dapat menetapkan hukum, yaitu dengan
memperbadingkan peristiwa-peristiwa baru dengan hal-hal yang telah ditetapkan
hukumnya dengan nash.
15Abdul Wahhab Khalla>f, Ilmu Us}u>l Fiqh (Cairo, t.tp.1956), h.52. lihat pula Abdullah
Siddik, Asas-Asas Hukum Islam (Jakarta: Wijaaya, 1982), h. 22.
16Ali al-Zafzaf, Mudarafah fi Us}u>l al-Fiqh (Mesir: Da>r al-Fikr al-Arabi>, 1970),  h. 8
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Penyingkapan dan penjelasan ini dilakukan melalui pembahasan
mendalam dan teliti terhadap ‘illah dari suatu kasus yang sedang dihadapi.
Apabila ‘illah -nya sama dengan ‘illah hukum yang disebutkan dalam nas , maka
hukum terhadap kasus yang dihadapi itu adalah hukum yang telah ditentukan nas
tersebut.
Metode kias hanya digunakan untuk memecahkan masalah-masalah yang
tidak ditemukan sumber hukumnya, sehingga dalam ijtihad ini memungkinkan
terjadinya perbedaan pendapat. Ijtihad hanya dilakukan untuk memecahkan suatu
persoalan, dan biasanya persoalan itu belum ditemukan dalil yang pasti dari
sumber hukum utama, sehingga perlu diadakan upaya persamaan (analogi).
2. Rukun dan Syarat-syarat Kias
Para ahli Ushul yang mempergunakan kias sebagai dalil dalam
menetapkan ketika kias itu telah memenuhi rukunnya. Rukun kias ada empat :
a. As}l, yaitu merupakan hukum pokok yang diambil persamaan atau sesuatu
yang ada nash hukumnya.
Qadhi Abd al-Jabbar memberikan empat makna bagi as}l. Pertama, jalan
atau saluran menuju sesuatu, seperti al-Qur’an sebagai sumber asal bagi semua
perintah (as}l al-ahka>m). Kedua, hukum yang dengannya kasus baru
diungkap (maqis ‘alaih), dan ini merupakan kasus asal bagi pengambilan kias
(as}l al-qiya>s). Ketiga, sesuatu yang pengetahuan tentangnya bergantung
pada pengetahuan pada yang lain. Al-Amidi memberikan contoh untuk ini
dengan pengetahuan tentang Tuhan dan Nabi, karena pengetahuan tentang
yang disebut terakhir bergantung pada pengetahuan tentang yang pertama.
Pengetahuan tentang Tuhan merupakan as}l bagi pengetahuan tentang Nabi.
Keempat, sesuatu yang berdiri sendiri dan tidak ada sesuatu yang lain yang
bergantung padanya melalui kias. Pada bagian ini al-Amidi memberikan
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contoh berupa emas dan perak yang  menjadi kasus asal bagi pelarangan riba,
meskipun tidak ada sesuatupun yang tergantung pada keduanya.17
Terjadi perbedaan pendapat ulama tentang definisi kasus asal. Menurut
para teolog, as}l berarti nash. Misalnya, ayat al-Qur’an  yang melarang
minuman khamr atau hadis yang melarang tukar menukar gandum dengan
ukuran berat yang tidak sama, merupakan kasus asal (as}l). Al-Syaukani
mendefinisikan as}l sebagai nash yang menunjukkan penentuan ketetapan
hukum dalam objek kesepakatan. Pendapat ini dipegang oleh Qadhi Abu Bakar
al-Baqilani dan Mu’tazilah. Alasannya adalah karena nash menjadi sandaran
bagi yang lain dan yang lain menyandar pada nash, karena itu nash disebut
as}l.18
Pendapat lain mengatakan kasus asal berarti ketetapan hukum yang
ditunjuk oleh nash. Seperti tidak bolehnya minum khamr dan larangan tukar-
menukar jenis barang yang sama dengan ukuran yang tidak sama, yang
ditunjukkan oleh nash masing-masing. Pendapat ini dipegang oleh Abu Husain
al-Bashri dan Fakhruddin al-Razi. Untuk mendukung pandangan ini ditegaskan
bahwa as}l adalah sesuatu dimana sesuatu yang lain bergantung kepadanya,
dan pengetahuan tentang hal tersebut sangat penting untuk mengetahui yang
lainnya. Sifat seperti ini dapat ditemukan dalam hukum yang ditunjuk oleh
nashsh, seperti larangan minum khamr di atas. Karena itu ia harus disebut
as}l.19
Menurut al-Amidi perbedaan pendapat seputar masalah ini  hanyalah
perdebatan soal kata-kata. Sesungguhnya, hal itu sangat terkait dengan makna
17Saifuddin al-Amidi, Al-Ih}ka>m fi us}u>l al Ahka>m, Juz. II (Beirut: Da>r al-Fikr,
2003), h.240.
18 Muhammad al-Syauka>ni, Irsyad al-Fuhul ila Tahqiq al-Haq min ‘ilm al-Us}u>l
(Beirut: Da>r al-Fikr, tt), h. 14-15. Lihat pula Wahbah Zuhaili, Us}u>l al-Fiqh al-Isla>mi> (Da>r
al- Fikr al-Mu’asir, 1986), h. 16-17
19 Abdul Hamid, “Kias Usuli dan Kias Nahwi dalam Persfektif Historis dan
Epistemologis”, h. 105.
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kata as}l itu sendiri. As}l berarti sesuatu yang menjadi landasan bagi yang lain.
Karena itu, Ketetapan hukum dapat menjadi as}l, karena hukum dalam kasus
cabang didasarkan padanya. Jika hukum merupakan as}l dalam kasus
pelarangan minum khamr, maka nash yang dengannya hukum diketahui
merupakan as}l bagi as}l yang lain (ketetapan hukum). Atas dasar ini, dengan
cara apapun hukum tentang minum khamr diketahui, baik melalui Ijma’ atau
lainnya, ia dapat menjadi as}l. Lebih jauh al-Amidi berpendapat bahwa objek
hukum lebih tepat dianggap as}l, karena baik ketetapan hukum maupun nash
menuntut keberadaannya, namun tidak sebaliknya, karena objek tidak selalu
memerlukan nash atau hukum. 20
Menurut Al-Amidi, Syarat as}l yakni :
Pertama, ketetapan hukum, yang dapat diperluas ke kasus cabang, harus
berupa hukum Syari’ah. Karena tujuan kias syar’î adalah menerapkan
ketetapan hukum syara’ kepada kasus cabang baik secara positif (itsbat)
maupun negatif (nafî). Jika hukum kasus asal tidak berkaitan dengan hukum
Syari’ah, maka tujuan kias tidak dapat terlaksana. Jika hukum kasus asal bukan
syar’i, tetapi inderawi (hissi) atau rasional (‘aqli ) atau bersifat kebahasaan,
maka kias tidak berlaku dalam persoalan-persoalan tersebut. Menurut para
fuqaha’, kias tidak berlaku dalam masalah-masalah rasional dan inderawi.21
Al-Syafi’i menekankan bahwa kias harus diambil berdasarkan al-
Qur’an, Sunnah dan ijma’. Ia menyebut ketiga sumber ini sebagai ushl atau
sumber  yang berfungsi sebagai dasar bagi kias.22 Menurut Abu Bakar al-
Jashshas Setiap hukum yang memenuhi standar yang memenuhi persyaratan
bagi penetapan hukum  Syari’ah dapat menjadi kasus asal (as}l) bagi kias,
karena adanya bukti yang menunjukkan adanya sebab (‘illat) disitu. Kias dapat
20Saifuddin al-Amidi>, Al-Ihka>m fi us}u>l al Ahka>m, h. 10-11.
21Saifuddin al-Amidi>, Al-Ihka>m fi us}u>l al Ahka>m, h. 278
22Al-Syafi’i, Al-Umm, Vol VII (Kairo: Da>r al-Kutub al-Arabiyyah),  h.148.
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dilakukan berdasarkan nash al-Qur’an, sunnah dan ijma’ dan ketetapan hukum
yang didasarkan pada hadis ahad. Ketetapan yang diambil melalui kias juga
dapat dijadikan dasar bagi kias, meskipun hal tersebut diperdebatkan oleh para
ahli fiqh. Ia memberikan contoh nikah bersyarat yang sah berdasarkan kias atas
keabsahan penjualan bersyarat.23
Kedua, hukum kasus asal haruslah hukum yang telah tetap, tidak
dinasakh oleh hukum lain, sehingga ia dapat diperluas ke kasus yang lain.24
Jika hukum tersebut belum tetap, atau telah dinasakh, ia tidak dapat diperluas
kepada kasus yang lain. Suatu hukum diperluas dari kasus asal ke kasus cabang
berdasarkan kualitas yang berperan sebagai penghubung dan ini bergantung
pada pemberi hukum (law giver). Ketika hukum ditetapkan tidak berdasarkan
kualitas yang diakui oleh Syari’ah, ia tidak dapat dipertimbangkan. Al-Ghazali
mengakui syarat ini dengan mengatakan bahwa hukum yang diterapkan dalam
kasus cabang merupakan tambahan bagi hukum yang diakui dan diterapkan
dalam kasus asal. Ini bergantung pada pengakuan kasus asal oleh pemberi
hukum. Jika ia dinasakh, berarti pemberi hukum tidak mempertimbangkan
kualitas penghubung (wasf jami’). Jika sebab perintah tidak diakui oleh
pemberi hukum  karena di nasakh, bagaimana ia dapat diperluas ke kasus
cabang?25
Ketiga, hukum kasus asal harus didukung oleh otoritas hukum (dalil
syara’) yang sah. Yang demikian itu karena ketetapan hukum yang tidak
didasarkan atau dibangun oleh otoritas hukum yang diakui, tidak dapat menjadi
perintah hukum yang sah.26 Jika perintah ditetapkan oleh otoritas akal atau
23Abu Bakar al-Jashshash, Us}u>l al-Jashshash (Kairo: Da>r al-Kutub al-Misriyyah,
1964), h. 248-250
24 Abdul Hamid, “Kias Usuli dan Kias Nahwi dalam Persfektif Historis dan
Epistemologis”, h. 106.
25Saifuddin al-Amidi>, Al-Ihka>m fi us}u>l al Ahka>m, h. 278.
26Saifuddin al-Amidi>, Al-Ihka>m fi us}u>l al Ahka>m, h. 278.
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bahasa, hal itu tidak dapat dijadikan sebagai dasar perintah hukum. Sumber
perintah harus otoritas hukum atau wahyu.27
Hukum yang diakui dan otoritas yang diwahyukan bagi penetapan
perintah hukum bisa jadi berupa teks al-Qur’an atau Sunnah atau ijma’.
Ketetapan hukum yang didasarkan pada teks ada dua macam. Pertama,
ketetapan-ketetapan hukum yang sebab-sebabnya dapat dipikirkan, seperti
larangan minum khamar. Kedua, ketetapan-ketetapan hukum yang sebab-
sebabnya tidak dapat dipikirkan, seperti jumlah bilangan raka’at dalam shalat
dan jumlah hari puasa Ramadhân. Kias tidak berlaku pada bagian yang disebut
terakhir. Sedangkan untuk bagian yang disebut pertama, dibagi ke dalam dua
jenis. Pertama, ketetapan-ketetapan hukum yang sebab-sebabnya juga
ditemukan pada kasus cabang. Kedua, ketetapan-ketetapan hukum yang sebab-
sebabnya tidak ditemukan pada kasus cabang. Kias tidak berlaku pada kategori
terakhir, hanya berlaku untuk kategori yang disebut pertama. 28
Mengenai ijma’, ia sama sahnya dengan teks (nashsh) untuk
menetapkan ketentuan-ketentuan hukum.  Ketetapan yang ditentukan melalui
ijma’ dibagi lagi seperti pembagian teks, sebagaimana telah ditunjukkan di
atas. Sebagian ahli fiqh madzhab al-Syafi’i berpendapat bahwa kias tidak
berlaku pada ketetapan yang didasarkan pada ijma’ kecuali ada otoritas teks
yang menjadi dasar ijma’ tersebut diketahui. Tetapi al-Syirazi (ahli fiqh
Syafi’iyah) dan al-Sam’ani tidak sependapat dengan pandangan ini. Keduanya
berpendapat bahwa ijma’ merupakan otoritas yang sah untuk menentukan
perintah hukum, sama sepert teks (nashsh). Karena itu, jika kias berlaku pada
perintah yang didasarkan pada teks, ia juga berlaku pada perintah yang
didasarkan pada ijma’.29
27Al-Ghazali, Syifa>’ al-Ghalil (Beirut: Da>r al Fikr, 2003), h. 636
28Abu Ishaq al-Syirazi, Al-Luma’, (Kairo: Da>r al-Kutub al-‘Arabiyyah, 1925), h. 42.
29Abu Ishaq al-Syirazi, Al-Luma’, h. 44.
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Keempat, kasus asal tidak boleh merupakan turunan dari kasus asal
yang lain. Perintah yang menjadi kasus asal bagi kasus cabang harus mandiri
dan memiliki sebab hukumnya sendiri. Ini merupakan pendapat yang dianut
oleh mayoritas ahli fiqh. Tetapi para ahli fiqh Hambali mengakui keabsahan
kasus asal yang didasarkan pada kasus asal yang lain. Alasannya adalah bahwa
sebab kasus asal dengan kasus cabang sama seperti yang ditemukan dalan
kasus asal yang telah diambil dari kasus asal yang lain. Dengan demikian kias
atas kasus asal menengah yang didasarkan yang sudah didasarkan pada kasus
lain dimaksudkan untuk memperluas proses kias.30
Al-Ghazali tidak membolehkan kias berantai ini. Menurut al-Ghazali,
suatu ketetapan hukum, tegasnya, yang tidak didasarkan pada teks atau ijma’
tidak dapat diterima sebagai dasar bagi kias, karena hal tersebut akan mengarah
pada kias karena keserupaan saja. Ketetapan hukum yang diambil dari kasus
asal bisa jadi menyerupai kasus cabang yang ketiga, dan yang ketiga
menyerupai yang keempat dan yang keempat menyerupai yang kelima.
Hasilnya adalah bahwa kasus yang terakhir tidak lagi menyerupai kasus asal
pertama. Perbandingannya, menurut al-Ghazali, sama dengan seseorang yang
mengambil batu kerikil yang mencari yang kedua sama dengan yang pertama,
kemudian mencari yang ketiga sama dengan yang kedua, begitu seterusnya
hingga yang kesepuluh. Tetapi akhirnya yang kesepuluh tidak lagi sama
dengan yang pertama dalam keseluruhan aspeknya. Ini disebabkan karena
peningkatan perbedaan yang kecil pada akhirnya menjadi perbedaan yang
besar antara yang pertama dengan yang terakhir.31
Kelima, hukum kasus asal tidak boleh menyimpang dari aturan umum
kias. Hukum yang menyimpang dari aturan umum kias ada dua macam.
Pertama, ketetapan hukum yang sebabnya dapat dipahami. Kedua, ketetapan
30Saifuddin al-Amidi>, Al-Ihka>m fi us}u>l al Ahka>m, h. 279.
31Al-Ghazali, Al-Mustasfa (Beirut: Da>r al-Kutub al-Ilmiyyah, 1993), h. 187
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hukum yang sejak awal dikembangkan oleh Syari’ah dan tidak mempunyai
kemiripan dengan apapun. Untuk yang disebut terakhir ini tidak dapat
dijadikan landasan kias. Tidak penting apakah sebabnya dapat dipahami,
seperti mengqasar shalat selama perjalanan dan mengusap sepatu (mash al-
khuff), ataukah sebabnya tidak dapat dipahami, seperti adanya denda (diat)
yang harus dibayar sebagai sanksi pembunuhan. Untuk yang disebut pertama
terbagi menjadi dua bagian. Pertama, pengecualian dari ketetapan umum,
seperti keabsahan kesaksian seorang saksi tunggal. Nabi membolehkan,
sebagai kasus khusus, menerima kesaksian Ibn Khuzaimah sebagai saksi
standar, meskipun kesaksian standar mensyaratkan dua orang laki-laki atau
seorang laki-laki dan dua orang wanita. Kedua, ketetapan hukum yang
sebabnya tidak dapat diketahui sejak awal. Ini dapat dicontohkan dengan
jumlah raka’at dalam shalat dan standar jumlah emas dan perak yang wajib
dizakati. Ini bukan kasus pengecualian, tetapi melakukan kias dengan kasus-
kasus tersebut adalah tidak sah.32
Keenam, ketetapan hukum kasus asal harus didukung oleh ijmâ’.
Karena jika kasus asal dalam dirinya diperdebatkan, maka ia pertama-tama
harus ditetapkan, baru kemudian dapat diperluas ke kasus-kasus lain. Menurut
sebagian fuqaha’, kasus asal yang diperdebatkan boleh untuk dikiaskan, karena
kias sendiri tidak mensyaratkan kesepakatan menyeluruh atas kesimpulannya,
dan itu berarti juga tidak mensyaratkan kesepakatan dalam unsur-unsurnya.33
Ketujuh, Jika kasus asal mengandung kias majemuk (kias murakkab),
maka kias tidak sah. Kias murakkab berarti dimana ketetapan hukum kasus asal
tidak ditetapkan oleh nashsh atau ijma’ masyarakat. Kias murakkab ini dapat
dibagi kedalam dua kategori: majemuk dalam kasus asal (murakkab al-as}l)
32Saifuddin al-Amidi>, Al-Ihka>m fi us}u>l al Ahka>m, h. 282.
33 Abdul Hamid, “Kias Usuli dan Kias Nahwi dalam Persfektif Historis dan
Epistemologis”, h. 113.
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dan majemuk dalam kualitas (murakkab al-wasf). Kemajemukan kasus asal
berarti penentang menolak ‘illat yang dipergunakan oleh pengguna qiyâs.
Penentang mungkin keberatan dengan keabsahan ‘illat dan menegaskan ‘illat
yang lain yang dianggap sebagai sebab yang sebenarnya yang mendasari
ketetapan hukum.34
Kedelapan, dalil yang menjadi dasar penetapan kasus asal tidak boleh
mengandung atau menunjukkan kasus cabang. Jika kasus cabang juga
ditetapkan oleh otoritas yang sama dengan kasus asal, kasus cabang tidak lagi
dapat disebut kasus cabang, tetapi menjadi kasus asal. Dengan demikian
menunjukkan kesamaan antara keduanya menjadi tidak bermakna. Atau
menjadikan salah satu dari keduanya sebagai asal bagi yang lain, ini membuat
tidak ada perbedaan antara keduanya.35
Contoh untuk ini misalnya, sebuah hadîts Nabi mengatakan: Janganlah
kamu menjual tepung dengan tepung kecuali pembayarannya dilakukan dengan
tunai, dan juallah berat yang sama, dengan yang sama. Tepung meliputi tepung
gandum dan tepung jagung. Menerapkan hukum barter terhadap keduanya
berdasarkan kesamaan antara keduanya, tidaklah sah. Kedua kasus tersebut
telah diungkap oleh nashsh secara langsung. Ini berarti menggunakan kias
dengan perintah yang didasarkan pada nashsh dan memperluasnya juga pada
kasus yang ditunjuk oleh nashsh.36
Kesembilan, sebab ketetapan hukum kasus asal harus pasti dan tidak
ambigu. Alasannya adalah bahwa kasus cabang yang diungkap oleh hukum
kasus asal berdasarkan sebab yang sama antara kedua kasus tersebut. Karena
itu seseorang harus mengetahui dengan pasti bahwa hukum kasus asal
34 Abdul Hamid, “Kias Usuli dan Kias Nahwi dalam Persfektif Historis dan
Epistemologis”, h. 114.
35Saifuddin al-Amidi>, Al-Ihka>m fi us}u>l al Ahka>m, h. 286-287.
36 Abdul Hamid, “Kias Usuli dan Kias Nahwi dalam Persfektif Historis dan
Epistemologis”, h. 116.
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berdasarkan sebab akibat. Dalam hal hukum yang tidak berdasar pada sebab-
akibat, kias dianggap tidak sah. Karena itu menjadi keharusan bahwa sebab
yang menjadi dasar bagi kias harus jelas, pasti dan tidak ambigu.37
Kesepuluh, dengan menetapkan sebab hukum kasus asal, ketetapan
hukum tidak boleh diubah ketika diterapkan pada kasus cabang. Misalnya,
menurut sebuah hadîts, jika seseorang memiliki empat puluh ekor kambing, ia
harus memberikan seekor kambing sebagai pembayar zakatnya. Menurut al-
Syafi’i, karena perintah tersebut supra rasional, seseorang harus mengeluarkan
seekor kambing dan bukan harganya. Lebih jauh ia menjelaskan bahwa tidak
ada pilihan antara kambing dengan harganya dalam hadîts tersebut. Tetapi
menurut Abu Hanifah, orang tersebut dapat memberikan kambing atau
harganya, karena tujuan memberikan kambing adalah memenuhi kebutuhan
orang miskin dan bukan kebutuhan pada kambing itu sendiri. Tujuan ini dapat
tercapai dengan memberikan harganya. Al-Syafi’i menyanggah  dengan dua
cara: Pertama, diakui bahwa sasaran memberikan kambing adalah untuk
memenuhi kebutuhan orang miskin. Tetapi sasaran ini hanyalah sebagian,
bukan segala-galanya. Dengan menyebutkan kambing Nabi mungkin
bermaksud bahwa orang miskin bisa memiliki jenis kekayaan orang yang kaya.
Karena itu dengan memberikan kambing sebagai zakat kita dapat mengikuti
makna teks secara harfiah dan jelas itu, disamping sifat supra rasionalnya.
Kedua, sebab perintah ini adalah untuk memenuhi keinginan orang miskin, dan
ini diambil dari hadîts. Jika pandangan Abu Hanifah diikuti, itu berarti
menghilangkan perintah nashnya. Nash tersebut jelas-jelas mengkhususkan
kambing dan bukan harganya. Penafsiran tentang harganya dibolehkan dengan
37Jamal al-Din Abd al-Rahmn al-Isnawi, Nihiyat al-S{ul Fi Syarh Minha>j al-Us}u>l
(Kairo; Da>r al-Kutub al-Arabiyyah, tt), h. 103.
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syarat ia didukung oleh makna yang benar-benar dapat dipahami dari bahasa
hadis tersebut.38
b. Far’un, yaitu merupakan hukum cabang yang dipersamakan atau sesuatu yang
tidak ada nash hukumnya.
Para teolog memberi definisi tentang far’un sebagai ketetapan hukum
yang harus ditetapkan melalui sebab-akibat, seperti keburukan melakukan
perbuatan zina. Fuqaha’ mendefinisikan far’un sebagai kasus atau objek yang
hukumnya dicari melalu kias. Far’un juga didefinisikan sebagai kasus yang
hukumnya diperluas dari dari kasus lain, atau objek yang hukumnya diketahui
ditingkat sekunder. Ia disebut far’un karena ketetapan hukumnya diambil dari
hukum kasus lain. Tetapi al-Bashri sendiri lebih menyukai pendapat para
teolog yang menganggap ketetapan hukum atau hukum turunan sebagai far’un,
dan bukan objeknya itu sendiri seperti diakui oleh fuqaha’.39
Syarat-syarat keabsahan far’un yang ditetapkan fuqaha’ secara umum
ada Lima, yakni Pertama, sebab kasus asal harus ditemukan dalam kasus
cabang, karena perluasan ketetapan hukum kasus asal ke kasus cabang justru
karena adanya kesamaan sebab dalam kedua kasus tersebut. Tetapi kesamaan
ini diungkap oleh ahli fiqh dengan cara yang berbeda, misalnya al-Ghazali
berpendapat bahwa sebab kasus asal yang itu juga harus ditemukan pada kasus
cabang.40 Sedangkan al-Amidi menggunakan ungkapan “sebab kasus cabang
harus sama dengan sebab kasus asal”.41
Kedua, kasus cabang tidak boleh mendahului kasus asal. Melakukan
kias wudhu’ dengan tayammum dari segi niatnya merupakan contoh kias
semacam ini. Menurut al-Syafi’i, niat diperlukan bagi keabsahan wudhu’
38Ghazali, Al-Mustasfa>, h. 88.
39Abu Husain al-Bashri, Kita>b al-Mu’tamad fî ‘Us}u>l al-Fiqh (Beirut: Da>r al-kutub
al- Ilmiyyah, 1982), h. 50.
40Ghazali, Al-Mus}tasfa>, h. 89.
41Saifuddin al-Amidi, Al-Ihka>m fi us}u>l al Ahka>m, h. 359.
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berdasarkan kias kepada tayammum. Tetapi perlu dicatat bahwa perintah
tayammum diwahyukan setelah perintah wudhu’. Dalam contoh ini, kasus
cabang, yaitu wudhu’, mendahului kasus asal, yaitu tayammum. Karena itu,
kias tersebut tidak sah. Tetapi al-Ghazali mengakui kias semacam ini dengan
syarat, bukan tanpa syarat. Ia mengatakan jika suatu preseden berdasarkan
suatu petunjuk (dalil), ia bisa mendahului yang ditunjuk (madlul). Penciptaan
alam semesta menunjukkan keberadaan penciptanya. Tetapi preseden semacam
ini tidak dibolehkan dalam hubungan sebab-akibat, karena hukum ada dengan
keberadaan sebabnya. Bagaimana mungkin suatu sebab datang lebih
belakangan dari akibatnya. Ini hanya dibolehkan dalan kasus seseorang
menggunakan argumen balik terhadap penentangnya. Selanjutnya al-Ghazali
mengemukakan jalan keluar untuk membenarkan kias wudhu’ dengan
tayammum. Ia mengatakan jika ada otoritas lain selain tayammum untuk
mendukung kewajiban niat dalam wudhu’, maka kias tersebut sah. Dalam hal
ini tayammum bukan satu-satunya otoritas yang mendukung bagi kewajiban
tayammum.42
Ketiga, syarat yang mesti bagi keabsahan far’un (kasus cabang) adalah
hukumnya harus sama dengan hukum kasus asal, baik dalam hal substansinya
maupun dalam jenisnya. Kesamaan dalam substansi hukum dapat dijelaskan
dengan contoh hukuman qishâs jika seseorang membunuh dengan sarana yang
mematikan. Hukum kasus cabang adalah sama dengan hukum kasus asal, yaitu
pembunuhan. Kesamaaan dalam hal jenis hukum dapat dijelaskan dengan
contoh kewalian anak perempuan kecil dalam perkawinan berdasarkan kualitas
kewalian dalam pengurusan harta. Kewalian dalam perkawinan masuk dalam
jenis kewalian dalam pengurusan harta, karena keduanya merupakan sebab
pengaturan (tasharruf), tetapi keduanya tidak sama karena berbeda watak
42Ghazali, Al-Mustasfa, h. 70
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kepengurusannya. Jika hukum dalam kedua kasus tersebut berbeda dalam
substansi atau jenisnya, maka kias menjadi tidak sah. Jika seorang non muslim
misalnya, mengatakan kepada istrinya bahwa ia seperti ibunya, maka suami
tidak boleh melakukan hubungan seksual dengan istrinya, menurut al-Syafi’i.
Ia menerapkan hukum muslim kepada non muslim dengan cara qiyâs. Tetapi
ulama’ Hanafiah menganggap kias yang seperti ini tidak sah. Dua hukum ini
berbeda dan hukum muslim tentang zihar tidak dapat diterapkan pada non
muslim.43
Keempat, hukum kasus cabang tidak boleh merupakan perintah yang
didasarkan pada nassh (manshus ‘alaih). Jika ia perintah tekstual, maka akan
terjadi kias atas perintah tekstual dengan perintah tekstual lainnya. Tetapi kias
berlaku jika suatu kasus diungkap oleh nashsh, dan hukum kasus lain tidak
diketahui. Jika hukum kasus asal dan kasus cabang diungkap oleh nashsh,
seseorang tidak dapat menerapkan hukum satu kasus untuk yang lainnya. Lebih
jauh, sulit menentukan mana diantara keduanya yang menjadi kasus asal dan
mana yang kasus cabang. Syarat ini secara bulat disepakati oleh ahli hukum
klasik.44
c. Illat , yaitu sifat yang menjadi dasar persamaan antara hukum cabang dengan
hukum pokok. Secara etimologi, ‘illat berarti nama bagi sesuatu yang
menyebabkan berubahnya keadaan sesuatu yang lain dengan keberadaannya.
Umpamanya, penyakit disebut ‘illat karena adanya penyakit kondisi tubuh
manusia berubah (dari sehat menjadi sakit). ‘illat  secara etimologi juga
bermakna “sebab”. Meskipun ada yang mengatakan, bahwa kata ‘illat bisa
bermakna “penyakit”, tetapi pemaknaan sebagai “sebab” hukum jauh lebih
relevan, karena secara substansial ‘illat bermakna sebagai penetapan hukum
43Adhuddin al-Iji, Syarh Muhtashar al-Muntaha> (Beirut: Da>r al-Fikr, 1960), h. 384-
385.
44Saifuddin al-Amidi>, Al-Ihka>m fi us}u>l al Ahka>m, h. 363.
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pada furu’ ( cabang ). ‘Illat dinamakan sangkutan, sebab dan tanda hukum,
yaitu menyebabkan tetapnya suatu hukum. Dengan adanya sebab atau ‘lilat,
maka mesti adanya hukum. Sebaliknya, dengan tidak adanya sebab atau ‘illat
itu mesti tidak ada hukum, seperti menyaksikan bulan menjadi sebab wajib
melaksanakan puasa Ramadhan. Begitu pula keadaan sedang dalam perjalanan
(safar), menjadi ‘illat boleh tidak berpuasa di bulan Ramadhan. 45
Secara terminologi, terdapat beberapa rumusan definisi ‘illat yang di
kemukakan oleh para ulama, antara lain :
1. Menurut al-Baidawi, sebagian ulama Hanafiyah dan juga sebagian ulama
Hanabilah, ‘illat adalah suatu sifat yang berfungsi sebagai pengenal bagi
suatu hukum.46 Maksudnya, bila terdapat suatu ‘illat pada suatu hal maka
disitu terdapat hukum, karena dari keberadaan ‘illat itulah hukum itu bisa
diidentifikasi.
2. Menurut Ibn al-Hajib, ‘illat adalah suatu sifat yang jelas dan konsisten
(mundabit) yang jika menetapkan hukum atas dasar sifat tersebut, secara
logika, maka akan diperoleh apa yang menjadi tujuan orang-orang yang
berakal, baik memperoleh keselamatan maupun mencegah kerusakan. 47
Karena itu, ‘illat merupakan motif di balik penetapan hukum yaitu
maslahah yang menjadi tujuan syari’ah.
3. Menurut Abd al-Wahab Khallaf, ‘illat adalah sifat yang terdapat dalam
hukum ashal yang digunakan sebagai dasar hukum, dan dengan ‘illat
tersebut akan diketahui hukum di dalam furu’48 Umpamanya, memabukkan
adalah sifat yang ada pada khamar, dan kemudian dijadikan dasar
45Hasbi Umar, Nalar Fiqih Kontemporer (Cet.I; Jakarta: Gaung Persada Press, 2007), h.
76.
46Al-Qadi al- Baidawi, Syarh al-Badkhasi wa ma’a Syarh al-Isna>wi (Mesir: ‘Ali Sabih
wa Aula>di, tt.), h. 37. Lihat pula, Abd al-Hakim Abd al-Rahman, Mabahis" al-‘Illat fi al-Qiya>s
‘ind al-Us}u>liyin, (Beirut: Da>r al-Basyar al-Isla>miyat, 1986), h.70.
47Ibn al-Hajib, Mukhtasar Muntaha> al-Us}u>li, Jil. II (Mesir: al- Matba’ah al-Kubra al-
Amiriyah,  tt.), h.239
48Abdul Wahhab Khalla>f, Ilmu Us}u>l Fiqh, h. 63
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diharamkannya khamar. Maka dengan ‘illat tersebut, dapat diketahui
haramnya setiap minuman yang memabukkan.
4. Menurut al-Amidi, ‘illat  ialah suatu sifat yang jelas dan konsisten
(mundabit), dengan menetapkan hukum sesuai dengan sifat tersebut apa
yang layak menjadi tujuan penetapan hukum itu dapat diperoleh. Sama ada
hukum tersebut berbentuk itsbat (positif) maupun nafyi (negatif); baik
bertujuan untuk memperoleh kemaslahatan maupun untuk mencegah
kerusakan. ‘Illat adalah pendorong terhadap hukum. Maksudnya, ‘illat itu
mengandung hikmah yang pantas menjadi tujuan bagi pembuat hukum
dalam menetapkan hukum. Ibnu Subki mengomentari pendapat al-Amidi
tersebut,yaitu : “Ini agaknya yang dimaksud oleh Syafi’iyah yang
mengatakan, berlakunya hukum ashal adalah karena adanya ‘illat, artinya
‘illat itu “mendorong” atas adanya hukum”. 49
Beberapa definisi di atas, memberikan penekanan bahwa suatu ‘illat
hukum mesti jelas, konsisten dan sesuai dengan maqasid al-syari’ah, yakni
membawa kemaslahatan. Satu hal yang telah disepakati oleh ulama Ushul
adalah ‘illat merupakan sifat yang menjadi petunjuk adanya hikmah, di mana
apabila hukum disyari’atkan bersama dengan sifat tersebut, maka kemaslahatan
yang menjadi tujuan akan tercapai. Berdasarkan uraian di atas, jelaslah
kemaslahatan menjadi tujuan utama syari’ah.
Pada dasarnya setiap ‘illat menimbulkan hukum. Antara ‘illat dan hukum
mempunyai kaitan yang erat. Maka dalam kaitan itulah terlihat fungsi tertentu
dari ‘illat, yaitu sebagai:
1. Penyebab atau penetap, yaitu ‘illat yang dalam hubungannya dengan
hukum merupakan penyebab atau penetap ( yang menetapkan ) adanya
49Amir Syarifuddin, Ushul Fiqh, Jil.I (Jakarta; Kencana, 2008), h.189.
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hukum. Umpamanya, ‘illat memabukkan maka menyebabkan berlakunya
hukum haram pada makanan dan minuman yang memabukkan.
2. Pencabut, yakni ‘illat yang mencabut kelangsungan suatu hukum bila ‘illat
itu terjadi dalam masa tersebut, tetapi ‘illat itu tidak menolak terjadinya
suatu hukum. Misalnya, sifat thalaq dalam hubungannya dengan kebolehan
bergaul. Adanya thalaq itu mencabut hak bergaul antara suami-istri.
Namun, thalaq itu tidak mencabut terjadinya hak bergaul suami-istri ( jika
mereka telah menikah atau rujuk kembali ), karena memang mereka boleh
menikah lagi sesudah adanya thalaq itu.
3. Penolak dan pencegah, yaitu ‘illat yang dalam hubungannya dengan
hukum, dapat mencegah terjadinya suatu hukum dan sekaligus dapat
mencabutnya bila hukum itu telah berlangsung. Umpamanya, sifat radha’
(hubungan sepersusuan) berkaitan dengan hubungan perkawinan. Adanya
hubungan susuan mencegah terjadinya hubungan perkawinan antara orang
yang sepersusuan, dan sekaligus memcabut atau membatalkan hubungan
perkawinan yang sedang berlangsung, bila hubungan susuan itu terjadi
(diketahui)  waktu berlangsungnya perkawinan.50
Ashal yang telah disebutkan hukumnya oleh nash, meliputi beberapa sifat
dan kekhususan. Tetapi tidak setiap sifat pada ashal itu patut menjadi ‘illat
hukumnya, bahkan sifat yang menjadi hukum ashal itu harus memenuhi syarat-
syarat yang ditetapkan oleh ulama Ushul, dalam mengadakan penyelidikan
terhadap ‘illat-‘illat yang telah ditetapkan oleh nash. Karena itu, tidak setiap
yang diduga sebagai ‘illat itu dapat dijadikan sebagai ‘illat hukum. Sesuai
dengan definisi ‘illat yang dikemukakan di atas, maka suatu yang dapat
dikatakan sebagai ‘illat hukum, apabila telah memenuhi sejumlah kriteria
berikut :
50Amir Syarifuddin, Ushul Fiqh, h. 190
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1. ‘Illat itu haruslah merupakan sifat yang jelas, yakni dapat disaksikan oleh
salah satu panca indra. Sebab ‘illat itu gunanya untuk mengenal hukum
yang akan diterapkan pada cabangnya (furu’), maka ia mesti berupa sifat
yang jelas dapat dilihat pada ashal-nya sebagaimana dapat pula dilihat pada
cabangnya.51 Umpamanya, “sifat memabukkan” yang dapat dilihat pada
khamar (sebagai ashal kias), dan juga mesti dapat dilihat pada perasan
(nabiz) buah-buahan yang memabukkan, ganja, candu (sebagai cabang
kias) dan sebagainya. Bila sifat itu masih samar-samar dan tidak dapat
dilihat dengan jelas, maka tidaklah dapat dipergunakan untuk menetapkan
ada atau tidaknya hukum itu pada cabang (furu’) . Sebab tidak patut
memberi ‘illat dengan sifat burupa hal yang tersembunyi dan tidak dapat
dijangkau dengan indra yang lahir, karena tidak dapat membuktikan
wujudnya dan juga ketiadaannya. Karena itu, hukum keadaan “telah
baliqh”, maka ia tidak diberi ‘illat semata- mata dengan sempurnanya akal,
tetapi diberi ‘illat dengan yang dapat dilihat dengan jelas (tampak), yaitu
sampai usia 15 tahun, atau tampak salah satu tanda di antara tanada-tanada
baliqh sebelum usia 15 tahun.
2. ‘Illat itu hendaklah berupa sifat yang sudah pasti (mundabit). Artinya
mempunyai hakikat yang nyata dan tertentu yang memungkinkan untuk
mengadakan hukum pada cabang dengan tepat. Karena azas kias adalah
menyamakan ‘illat hukum pada cabang dengan ashal-nya. Persamaan ini
menuntut adanya ‘illat secara pasti, sehingga memungkinkan persamaan
hukum antara kedua peristiwa tersebut.52 Contohnya, pembunuhan yang
dilakukan dengan sengaja oleh seorang pewaris terhadap orang yang akan
mewariskan adalah mempunyai hakikat yang pasti, karenanya dapat pula
51 Mukhtar Yahya dan Fatchurrahman, Dasar-Dasar Pembinaan Hukum Fiqh Islami
(Cet.I; Bandung:  PT. Al- Ma’arif, 1986), h. 86.
52Mukhtar Yahya dan Fatchurrahman, Dasar-Dasar Pembinaan Hukum Fiqh Islami, h.
87.
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diterapkan pada kasus pembunuhan yang dilakukan oleh orang yang akan
menerima wasiat terhadap orang mewasiatkan.
Karena itu, ‘illat itu harus dalam bentuk sifat yang terukur (mundabit),
keadaannya jelas dan terbatas, sehingga tidak bercampur dengan yang
lainnya. Misalnya, keadaan dalam perjalanan menjadi ‘illat untuk bolehnya
meng- qashar shalat. Qashar shalat dibolehkan bagi orang yang melakukan
perjalanan, karena keadaan dalam perjalanan itu menyulitkan (musyaqqah).
Namun, musyaqqah itu sendiri, tidak dapat diukur dan di tentukan secara
pasti, karena berbeda antara seseorang dengan lainnya, antara satu stuasi
dengan stuasi lainnya. Karenanya, musyaqqah itu tidaklah dapat dijadikan
‘illat hukum. Sifatnya sama dengan sifat yang batin (tidak zhahir), sehingga
harus diambil sifat lain yang zhahir, sebagai patokan yang didalamnya
terdapat alasan sebenarnya, yaitu “Keberadaan dalam perjalanan” dimana
sifatnya jelas dan terukur.
Dengan demikian, maka tidak sah memberi ‘illat dengan sifat-sifat yang
tidak pasti atau berbeda-beda karena perbedaan stuasi, kondisi dan pribadi.
Bagi seorang yang melakukan perjalanan ataupun bagi orang yang sakit
diperbolehkan untuk tidak berpuasa di bulan Ramadhan, maka ‘illat-nya
bukan untuk menolak kesukaran (masyaqat), sebab tidak semua orang yang
sedang melakukan perjalanan atau sakit itu merasa musyaqat berpuasa,
tetapi ‘illat- nya adalah “bepergian” atau “sakit” itu sendiri.
3. ‘Illat itu haruslah berupa sifat yang sesuai dengan hikmah hukum.
Maksudnya, ‘illat itu menurut dugaan kuat adalah cocok dengan hikmah
hukumnya. Dengan kata lain, hubungan antara ada atau tidaknya hukum itu
sesuai dengan maksud syara’ dalam mengadakan aturan hukum, yaitu
menarik kemaslahatan dan menolak kemudaratan. 53 Sebab pendorong
53Mukhtar Yahya dan Fatchurrahman, Dasar-Dasar Pembinaan Hukum Fiqh Islami, h.
87.
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utama dalam mensyari’atkan suatu hukum dan tujuan yang hakiki adalah
hikmah dari hukum itu. Andai kata himah hukum itu jelas, pasti dan sesuai,
niscaya hikmah itulah yang menjadi ‘illat hukumnya. Akan tetapi karena
hikmah hukum itu tidak jelas dan tidak pasti pada sebagian hukum, maka
sifat-sifat yang jelas dan sesuai itulah yang dijadikan ‘illat hukumnya.
Sebagai contoh yaitu : Pertama, ‘illat dari haramnya khmar, narkotik,
candu dan lainnya adalah karena semua itu “memabukkan”. Maka sifat
“memabukkan” itu sesuai dengan hikmah diharamkan meminumnya atau
memakannya, yaitu merusak akal. Kedua, seorang yang mencuri harta
milik orang lain wajib  dipotong tangannya, ‘illat wajibnya adalah
“tindakan mencuri”, dan ini adalah sesuai dengan hikmah hukum, yaitu
memelihara harta milik orang lain. Ketiga, orang yang mengadakan
perjalanan, boleh tidak berpuasa. ‘Illat-nya adalah safar  (keadaan dalam
perjalanan) itu sendiri, maka safar sesuai dengan hikmah diperbolehkannya
tidak berpuasa, yaitu menghilangkan kesulitan. Sebab orang yang dalam
perjalanan itu, biasanya mengalami kesulitan kalau dia berpuasa.
Dengan demikian, bila sifat itu tidak jelas dan  pasti serta tidak sesuai
dengan hikmah hukumnya, maka dia tidak dapat dijadikan ‘illat hukum.
Umpamanya, Sifat yang tidak ada hubungan kesesuaian dengan hukum
tidaklah dapat dijadikan ‘illat, seperti “mengantuk”, dijadikan ‘illat bagi
bolehnya berbuka puasa, karena antara (mengantuk dan puasa) tidak
mempunyai hubungan kesesuaian apapun.
4. ‘Illat itu bukan hanya terdapat pada ashal saja. Maksudnya ‘illat itu harus
sifat yang dapat diterapkan pada beberapa masalah, selain masalah pada
ashal tersebut. Sebab tujuan mencari ‘illat pada ashal itu adalah untuk
menerapkannya pada cabang (furu’). Karena itu, kalau ‘illat hanya
diperoleh pada ashal saja, tidaklah dapat dijadikan azas kias (tidaklah sah
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dilakukan kias kepadanya). Maka tidak boleh menetapkan ‘illat haram
minuman khamar, lantaran ia minuman yang berasal dari “perasan anggur
yang sudah jadi khamar (mempunyai sifat yang memabukkan)”. Sebab
kalau itu yang dijadikan ‘illat-nya, maka hal itu tidak terdapat pada
minuman yang memabukkan yang bukan berasal dari perasan anggur.
Dengan demikian, tentu jadilah minuman-minuman lain yang  mabukkan
itu  tidak haram meminumnya, karena tidak dapat di-kias-kan pada khamar
(yang jadi ashal kias). Hal demikian tidaklah benar. Sebab apa saja
minuman dan mempunyai “sifat memabukan”, sekalipun tidak berasal dari
perasan anggur, maka hukum meminumnya adalah haram. Oleh karena itu,
‘illat yang benar mengenai haramnya khamar adalah “sifat memabukkan”
yang terdapat pada khamar itu.
Begitu pula hukum-hukum yang menjadi kekhususan bagi Rasulullah Saw.
sendiri, maka tidak dapat dijadikan dasar kias, seperti Nabi Saw. Boleh
mengawini wanita lebih dari 4 orang dan tanpa mahar, dan larangan
mengawini isteri-isteri beliau sepeninggalannya. Sebab ‘illat dibolehkannya
adalah perkawinan serupa itu, hanya berlaku khusus bagi Nabi sendiri.
Sedangkan dalil atau nash telah datang dalam al- Qur’an dan Sunnah yang
menunjukan, bahwa kawin lebih dari 4 orang tidak boleh (dilarang).
Maka ketentuan atau penyimpangan tersebut hanya khusus bagi Rasulullah,
karenanya tidak dapat dipergunakan kias, yaitu meng-kias-kan dengan
peristiwa orang lain. Begitu juga, hukum yang ditetapkan oleh Nabi Saw,
yaitu Khuzaimah bin Tsabit memadai saksi seorang dirinya, maka
kedudukannya sama dengan dengan dua orang saksi yang adil. Namun,  hal
itu tidak boleh di- kias-kan sahabat lain kepadanya. Karena ‘illat dan
makna pada yang demikian itu adalah Nabi Saw. membenarkan serta
diketahuinya Khuzaimah itu tidak dapat berdusta. Sedangkan ‘illat seperti
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itu tidak diperoleh pada yang lain. Maka tidak dapat kita ketahui, bahwa
Nabi Saw. membenarkan pula bagi setiap orang seperti Khuzaimah itu.54
5. Tidak ada dalil yang menyatakan bahwa sifat itu tidak dipandang untuk
menjadi ‘illat. Maksudnya, sifat itu menyalahi ketentuan yang telah
ditetapkan oleh suatu dalil  ( nash ).55
Para ulama sepakat bahwa semua hukum syari’at yang telah ditetapkan
memiliki latar belakang, sebab-sebab dan unsur kemaslahatan bagi umat
manusia. Penetapan hukum syari’at,  tidak hanya sekedar menuntut mukallaf
untuk memenuhinya sebagai kekuasaan hukum, tetapi ditetapkan karena ada
kemaslahatan yang dikehendaki oleh Syari’. Selain menetapkan kewajiban
suatu perbuatan, seperti ibadah shalat, puasa dan lainnya, maka Syari’at juga
telah mengharamkan beberapa makanan dan minuman, beberapa masalah
mu’amalah dan  lain sebagainya. Hal ini bukan  dimaksudkan untuk
mempersempit ruang gerak manusia atau membebani manusia dengan tugas-
tugas yang berat. Namun, disebalik ketetapan syari’at tersebut terkandung
kemaslahatan bagi manusia, yakni “menolak bahaya dan menghilangkan
berbagai kesulitan manusia”. Tujuan tersebut dapat dilihat dari beberapa isyarat
atau tanda ( ‘illat ) yang terdapat di dalam nash. Sebagian disebutkan dengan
jelas dalam al-Qur’an dan Sunnah, sebagian lagi hanya berupa isyarat, ada pula
yang harus diamati dan dianalisa terlebih dahulu, sehingga Mujtahid
memerlukan cara-cara tertentu untuk mengetahuinya yang disebut dengan
“masa>lik al-‘illat” atau “t}uruq al-‘illat”. Masa>lik al-‘illat adalah cara-cara,
metode atau dasar teori yang digunakan untuk mengetahui ‘illat suatu hukum.
Dengan kata lain, suatu cara atau metode yang digunakan untuk mencari sifat
atau ‘illat dari suatu peristiwa yang dapat dijadikan dasar, dalam menetapkan
54Mukhtar Yahya dan Fatchurrahman, Dasar-Dasar Pembinaan Hukum Fiqh Islami, h.
88-89.
55Noor Ahmad, et.al, Epistemologi Syara’ – Mencari Format Baru Fiqh Indonesia (Cet.I;
Yogyakarta: Pustaka Pelajar, 2000), h. 60
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hukum. Ada beberapa cara yang digunakan untuk mencari sifat atau ‘illat,
namun yang masyhur dan populer digunakan di kalangan ulama Ushul Fiqh
adalah :
1. Berdasarkan konteks nash.
Penetapan nash sebagai salah satu cara dalam menetapkan ‘illat, tidaklah
berati bahwa ‘illat itu langsung disebut dalam nash, tetapi dalam lafaz-lafaz
yang digunakan dalam nash dapat dipahami adanya ‘illat.
Dalam hal ini nash-nash al-Qur’an dan dan al-Hadis telah menerangkan,
suatu sifat merupakan ‘illat hukum dari suatu peristiwa/ kejadian. Maka
‘illat yang demikian disebut ‘illat manshush ‘alaih.  Dalam penunjukkan
nash tentang sifat sesuatu kejadian yang merupakan ‘illat itu, adakalanya
dengan jelas sekali dan adakalanya dengan isyarat. Atau dengan kata lain,
menetapkan ‘illat pada dalil-dalil nash (naqliyat) ada dua macam, yaitu
jelas, secara langsung dan dengan isyarat, secara tidak langsung.
a. Dala>lah S{ara>hah, yaitu ungkapan yang jelas menunjukkan ‘illat,
tanpa mengandung kemungkinan makna lain. 56 Dengan kata lain,
lafaz nash itu sendiri yang menunjukkan ‘illat hukum dengan jelas.
Misalnya, bila di dalam nash itu disebutkan dengan ‘illat-nya adalah
demikian  (li’illatun kadza ) atau sebabnya karena demikian (lisababin
kadza). Di tinjau dari segi apakah penunjukannya kepada ‘illat hukum
itu secara pasti bahwa ‘illat hukum itulah yang ditunjuknya atau
dengan dugaan keras, karena ada kemungkinan diduganya/
ditunjukkannya yang lain. Maka dalalah sharahah itu dibagi kepada
dua macam, yaitu dalalah s}a>rahah qath’iyah dan dalalah s}ara>hah
zanniyah.
56Muhammad Salam Madkur, Us}u>l Fiqh Isla>mi> (Cet.I;  Kaherah: Da>r al-Nahdah
al-Arabiyah, 1976), h. 160-161.
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Dala>lah S{arahah Qath’iyah, yaitu penunjukan nash  kepada ‘illat
hukum itu secara pasti dan yakin, tidak mengandung kemungkinan
untuk dialihkan kepada makna yang lain.57 Misalnya, mengetahui ‘illat
dengan kata “lialla”. Kata ini terkandung dalam firman Allah QS. Al-
Nisa/4:165 :




Terjemahnya :
“Mereka Kami utus selaku Rasul- Rasul pembawa berita gembira
dan pemberi peringatan, agar tidak ada alasan bagi manusia
membantah Allah sesudah diutus Rasul-Rasul itu”.58
Ayat ini menyatakan bahwa ‘illat diutusnya para Rasul yang
membawa kabar gembira dan memberi peringatan itu adalah agar
manusia tidak mencari-mencari alasan dengan mengatakan, “mereka
belum pernah mendapatkan peringatan dari Rasul yang diutus kepada
mereka”. Maka kalimat “lialla yakuna”  sampai dengan   “ba’da
rasuli” merupakan ‘illat hukum yang pasti, dan tidak mungkin
dialihkan atau diartikan kepada makna yang lain, kecuali hanya untuk
memberi ‘illat diutusnya para Rasul.
Kemudian mengetahui ‘illat dengan menggunakan kata “kailaa”.
Kata ini terdapat dalam firman Allah Q.S. Al-Hasyar/ 59: 7,









57Abd al-Wahab Khallaf, Mas}a>dir al-Tasyri’ fi ma> la> Nassa fih (Kuwait: Da>r al-
Qalam, 1972), h. 62.
58Departemen Agama RI, al-Qur’an dan Terjemahnya (Semarang:  Toha Putra, t.th),  h.
114.
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

Terjemahnya:
Apa saja harta rampasan (fai-i) yang diberikan Allah kepada
RasulNya (dari harta benda) yang berasal dari penduduk kota-kota
Maka adalah untuk Allah, untuk rasul, kaum kerabat, anak-anak
yatim, orang-orang miskin dan orang-orang yang dalam perjalanan,
supaya harta itu jangan beredar di antara orang-orang Kaya saja di
antara kamu. apa yang diberikan Rasul kepadamu, Maka terimalah.
dan apa yang dilarangnya bagimu, Maka tinggalkanlah. dan
bertakwalah kepada Allah. Sesungguhnya Allah Amat keras
hukumannya.59
Firman Allah tersebut menunjukkan bahwa ‘illat membagi-bagikan
harta fa’i ( rampasan perang ) adalah agar tidak terjadi penumpukan
harta dikalangan orang-orang yang kaya saja.
Dalalah Sarahah Zhanniyah, yakni apabila penunjukan nash
kepada ‘illat hukum itu adalah berdasarkan dugaan keras (zhanni),
karena kemungkinan dapat di bawa kepada ‘illat hukum yang lain.60
contohnya Q.S. al-Isra/17:78





Terjemahnya :
Dirikanlah shalat dari sesudah matahari tergelincir sampai gelap
malam dan (dirikanlah pula shalat) subuh. Sesungguhnya shalat
subuh itu disaksikan (oleh malaikat).61
Dan Q.S. al-Nisa/4:160




Terjemahnya :
59Departemen Agama RI, al-Qur’an dan Terjemahnya, h. 417.
60Muhammad Salam Madkur, Us}u>l Fiqh Islami, h. 160-161.
61Departemen Agama RI, al-Qur’an dan Terjemahnya, h. 300.
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Maka disebabkan kezaliman orang-orang Yahudi, Kami
haramkan atas (memakan makanan) yang baik-baik (yang
dahulunya) dihalalkan bagi mereka, dan karena mereka banyak
menghalangi (manusia) dari jalan Allah62
Dalam ayat pertama, terdapat huruf lam pada perkataan liduluki, dan
dalam ayat kedua,  terdapat huruf ba’ pada  perkataan fabizulmi. Al-
Lam berarti (karena) dan dapat pula berati (sesudah). Sedangkan ba’
berarti (disebabkan) dan dapat juga berarti (dengan). Kedua arti
tersebut dapat dipakai atau digunakan, namun menurut dugaan yang
kuat bahwa huruf lam diartikan (karena) dan huruf ba’ diartikan
(disebabkan), maka ia akan memperjelas arti ayat tersebut.
2. Dalalah Ima’ (isyarah) atau tanbih (peringatan), 63 yaitu dalalah yang
dipahami dari hubungan kausalitas antara hukum dan sifat yang disebutkan.
Atau dengan kata lain, yaitu ada suatu sifat yang menyertai petunjuk itu,
dan sifat itu merupakan ‘illat ditetapkannya suatu hukum. Di samping itu,
hubungan kausalitas tersebut dapat dipahami dengan segera, sehingga ‘illat
hukum dapat diketahui secara mudah. Jika pernyataan sifat itu tidak dapat
dipahami demikian, maka tidaklah ada gunanya menyertakan sifat
tersebut.64 Dalalah ima’ ada beberapa jenis, di antaranya :
1. Mengerjakan suatu pekerjaan karena ada terjadi suatu peristiwa
sebelumnya. Misalnya, Nabi Muhammad saw. melakukan sujud sahwi,
karena Rasulullah lupa mengerjakan salah satu dari rukun shalat.
Begitu pula Nabi saw. memerintahkan seseorang memerdekakan
hamba, karena ia telah bersetubuh atau  bercampur dengan isterinya,
pada siang hari bulan Ramadhan.65 Pada contoh tersebut, terlihat jelas
62Departemen Agama RI, al-Qur’an dan Terjemahnya, h. 103.
63Muhammad al-Syawkani, Irsyad al-Fuhu>l ila> Tahqiq al-Haq min ‘Ilm al-Us}u>l
(t.tp., Da>r al-Fikr, tt), h. 210.
64Abd al-Wahab Khallaf, Mas}a>dir al-Tasyri’ fi ma> la> Nassa fih, h. 63.
65Abd al-Wahab Khallaf, Mas}a>dir al-Tasyri’ fi ma> la> Nassa fih, h. 67.
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bahwa peristiwa “lupa” menjadi ‘illat dilakukannya sujud sahwi, dan
karena “bersetubuh dengan isteri pada siang hari bulan Ramadhan”,
adalah menjadi ‘illat untuk memerdekakan hamba.
2. Menyebutkan suatu sifat bersamaan (sebelum atau sesudah) dengan
hukum. Seandainya sifat itu bukan dipandang sebagai ‘illat-nya, tentu
tidaklah perlu disebutkan bersama hukum. misalnya, sabda Nabi
Muhammad Saw. “ Seseorang tidak boleh memberi keputusan antara
dua orang (yang sedang di adili) dalam keadaan ia sedang marah”.66
Dari hadis tersebut, dapat dipahami bahwa sifat marah disebut
bersamaan dengan hukum larangan memberi keputusan, antara dua
orang yang bersidang (berperkara) yang merupakan ‘illat dari larangan
untuk mengadili perselisihan tersebut.
3. Membedakan dua bentuk hukum, dengan menyebutkan dua sifat yang
berbeda pula. Atau, hanya disebutkan satu sifat saja  bersama dua
macam hukum, seperti sabda Rasulullah saw. : “Sipembunuh itu tidak
dapat mewarisi”. Dalam hadis tersebut, Rasulullah Saw. menerangkan
ketiadaan mewarisi bagi orang membunuh (sipembunuh), dan tidak
menerangkan pusaaka orang lain  (yang tidak membunuh) dan sudah
dimaklumi bahwa ia mendapat pusaka. Maka Rasulullah saw.
membedaakan kedua macam orang tersebut dengan satu sifat, yaitu
“membunuh”. Seandainya sifat itu tidak ada disebutkan berbarengan
dengan hukum itu, niscaya berbeda dengan apa yang dimaksud.
Karena itu, sifat tersebut adalah sebagai ‘illat hukumnya.67
4. Membedakan dua hukum dengan syarat, seperti firman Allah swt Q.S.
Al-Thalak/ 65 : 6
66Mukhtar Yahya dan Fatchurrahman, Dasar-Dasar Pembinaan Hukum Fiqh Islami, h.
92.
67Mukhtar Yahya dan Fatchurrahman, Dasar-Dasar Pembinaan Hukum Fiqh Islami, h.
93.
124










Terjemahnya :
Tempatkanlah mereka (para isteri) di mana kamu bertempat tinggal
menurut kemampuanmu dan janganlah kamu menyusahkan mereka
untuk menyempitkan (hati) mereka. dan jika mereka (isteri-isteri
yang sudah ditalaq) itu sedang hamil, Maka berikanlah kepada
mereka nafkahnya hingga mereka bersalin, kemudian jika mereka
menyusukan (anak-anak)mu untukmu Maka berikanlah kepada
mereka upahnya, dan musyawarahkanlah di antara kamu (segala
sesuatu) dengan baik; dan jika kamu menemui kesulitan Maka
perempuan lain boleh menyusukan (anak itu) untuknya.68
Pada ayat tersebut dijelaskan bahwa “hamil” menjadi syarat (‘illat)
wajibnya pemberian nafkah kepada isteri yang ditalak ba’in dan
“menyusukan anak” menjadi syarat (‘illat)  untuk pemberian upah
menyusukan anak.
5. Membedakan antara dua hukum dengan batasan (ghayah), 69
sebagaimana firman Allah swt. Q.S Al-Baqarah/2:222,









Terjemahnya :
Mereka bertanya kepadamu tentang haidh. Katakanlah: "Haidh itu
adalah suatu kotoran". oleh sebab itu hendaklah kamu menjauhkan
diri dari wanita di waktu haidh; dan janganlah kamu mendekati
mereka, sebelum mereka suci. apabila mereka telah Suci, Maka
68Departemen Agama RI, al-Qur’an dan Terjemahnya, h. 467
69Mukhtar Yahya dan Fatchurrahman, Dasar-Dasar Pembinaan Hukum Fiqh Islami, h.
94-95.
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campurilah mereka itu di tempat yang diperintahkan Allah
kepadamu. Sesungguhnya Allah menyukai orang-orang yang
bertaubat dan menyukai orang-orang yang mensucikan diri.70
Ayat tersebut menjelaskan bahwa “kesucian” merupakan batas (‘illat)
kebolehan suami mencampuri isterinya. Jadi Syari’ membedakan dua
hukum dengan batasan, yaitu membedakan antara larangan
mencampuri isteri- isteri dalam keadaan “menstruasi” dengan
dibolehkan mencampuri mereka dalam keadaan “suci” menunjukkan
bahwa batasan “sampai mereka suci” adalah sebagai ‘illat dibolehkan
mencapuri isteri, sedangkan “keadaan kotor” dipahamkan dari
kebalikkannya adalah sebagai ‘illat terlarangnya mencampuri isteri.
6. Membedakan antara dua hukum dengan pengecualian (istisna’),
sebagaimana firman Allaf SWT Q.S. al-Baqarah/2:237










Terjemahnya :
Jika kamu menceraikan isteri-isterimu sebelum kamu bercampur
dengan mereka, Padahal Sesungguhnya kamu sudah menentukan
maharnya, Maka bayarlah seperdua dari mahar yang telah kamu
tentukan itu, kecuali jika isteri-isterimu itu mema'afkan atau
dima'afkan oleh orang yang memegang ikatan nikah, dan
pema'afan kamu itu lebih dekat kepada takwa. dan janganlah kamu
melupakan keutamaan di antara kamu. Sesungguhnya Allah Maha
melihat segala apa yang kamu kerjakan.71
70Departemen Agama RI, al-Qur’an dan Terjemahnya, h. 45
71Departemen Agama RI, al-Qur’an dan Terjemahnya, h. 48
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Pada ayat tersebut dijelaskan bahwa “Memaafkan” merupakan
pengecualian (‘illat) hapusnya kewajiban membayar mas kawin, atau
dengan perkataan lain, mas kawin boleh terhapus bila ada maaf.
7. Membedakan antara dua hukum dengan istidrak ( ungkapan penyela ),
seperti firman Allah swt. Q. S. Al-Maidah/5:89,
















Terjemahnya :
Allah tidak menghukum kamu disebabkan sumpah-sumpahmu
yang tidak dimaksud (untuk bersumpah), tetapi Dia menghukum
kamu disebabkan sumpah-sumpah yang kamu sengaja, Maka
kaffarat (melanggar) sumpah itu, ialah memberi Makan sepuluh
orang miskin, Yaitu dari makanan yang biasa kamu berikan kepada
keluargamu, atau memberi pakaian kepada mereka atau
memerdekakan seorang budak. barang siapa tidak sanggup
melakukan yang demikian, Maka kaffaratnya puasa selama tiga
hari. yang demikian itu adalah kaffarat sumpah-sumpahmu bila
kamu bersumpah (dan kamu langgar). dan jagalah sumpahmu.
Demikianlah Allah menerangkan kepadamu hukum-hukum-Nya
agar kamu bersyukur (kepada-Nya).72
Ayat tersebut membedakan hukum dua perbuatan, yaitu perbuatan
berupa sumpah yang tidak disengaja, dan perbuatan berupa sumpah
yang disengaja. Maka kesengajaan (sifat sengaja) bersumpah,
dijadikan ‘illat untuk penetapan hukum.
72Departemen Agama RI, al-Qur’an dan Terjemahnya, h. 132
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3. Berdasarkan Ijma’. Apabila para Mujtahid dalam suatu masa telah sepakat,
bahwa yang menjadi ‘illat suatu hukum syara’ ialah suatu sifat, maka
tetaplah sifat itu menjadi ‘illat bagi suatu hukum tersebut secara ijma’.
Dengan kata lain, Jika para Mujtahid suatu periode tertentu telah sepakat
mengenai sebuah ‘illat tentang suatu hukum, maka sifat yang dijadikan
‘illat bagi sebuah hukum dengan cara ijma’ (kesepakatan Mujtahid) itu
dapat diterima. Penerimaan ini tentunya oleh orang-orang yang menyetujui
adanya kias, karena pembicaraan mengenai ‘illat terdapat dalam
pembahasan mengenai kias. Karena itu, bagi mereka yang menolak kias
berarti mereka juga menolak adanya ‘illat hukum berdasarkan ijma’. 73
Misalnya, ijma’ para Mujtahid bahwa yang menjadi ‘illat  bagi perwalian
seorang bapak, terhadap harta anaknya yang belum dewasa adalah keadaan
anak tersebut “belum dewasa”. Maka ‘illat hukum dalam masalah ini
adalah berdasarkan ijma’ para Mujtahid pada masa itu.
4. Berdasarkan As-S{abru wat-Taqsi>m. As-Sabru wat-Taqsi>m, yaitu
meneliti kemungkinan sifat-sifat pada suatu peristiwa atau kejadian.
Kemudian memisahkan atau memilih di antara sifat-sifat itu, mana yang
paling tepat dijadikan ‘illat hukum. As-Sabru wat- Taqsim, dilakukan
apabila ada nash tentang suatu peristiwa (kejadian), tetapi tidak ada nash
ataupun ijma’ yang menerangkan ‘illat-nya. Umpamanya, Rasulullah Saw.
mengharamkan riba fadl, yaitu menukar benda-benda tertentu yang sejenis,
dengan takaran atau timbangan yang berbeda, berdasarkan sabda beliau : “
Emas dengan emas, perak dengan perak, gandum dengan gandum, jawawut
dengan jawawut, korma dengan korma dan garam dengan garam,
73Hasbi Umar, Nalar Fiqih Kontemporer, h. 88.
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hendaklah sejenis, seimbang lagi kontan. Jika berbeda jenis-jenisnya maka
juallah sekehendakmu bila hal itu dilakukan secara kontan”.74
Dalam menetapkan haramnya riba fadl sesuai dengan hadis di atas, tidak
ada nash yang lain atau ijma’ yang menerangkan ‘illat-nya diharamkan riba
fadl itu. Maka para Mujtahid dalam mencari sifat-sifat yang pantas, untuk
dijadikan ‘illat diharamkan mempertukarkan gandum dengan gandum dan
lainnya, menemukan tiga macam sifat, yaitu : pertama, termasuk jenis
makanan. Kedua, termasuk makanan pokok sehari-hari dan dapat disimpan.
Dan ketiga, termasuk barang-barang yang dapat ditentukan kadarnya.
Seandainya dijelaskan bahwa yang menjadi ‘illat diharamkan
mempertukarkan gandum dengan gandum adalah  karena gandum itu
termasuk jenis makanan, maka hal itu tidak benar. Sebab mempertukarkan
emas dengan emas juga haram hukumnyua, pada hal itu bukan termasuk
jenis makanan. Jika yang menjadi ‘illat-nya karena gadum termasuk
makanan pokok sehari-hari dan dapat disimpan, maka hal itu juga tidak
benar. Karena riba fadl juga bisa terjadi dengan mempertukarkan garam
dengan garam, pada hal ini bukanlah termasuk makanan pokok yang tahan
disimpan lama. Karena itu, sifat yang pantas dijadikan ‘illat keharamannya
yaitu: “Karena ia termasuk jenis barang yang dapat ditentukan kadarnya,
dengan timbangan atau ditakar”. Dengan dasar itulah para Mujtahid meng-
kias-kan bahwa setiap barang yang dapat ditimbang atau ditakar adalah
haram (riba fadl) dipertukarkan dengan yang sejenis, apabila tidak sama
timbangannya atau kwalitasnya dan tidak pula kontan (tunai).
‘lllat merupakan sifat yang terdapat dalam hukum ashal yang digunakan
sebagai dasar hukum.  ‘Illat merupakan salah satu rukun atau unsur kias,
bahkan merupakan unsur yang terpenting, karena adanya ‘illat itulah
74Mukhtar Yahya dan Fatchurrahman, Dasar-Dasar Pembinaan Hukum Fiqh Islami, h.
94-97.
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menentukan adanya kias atau menentukan suatu hukum untuk dapat
direntangkan kepada masalah yang lain. Adapun kriteria sifat yang dapat
dijadikan ‘illat itu mestilah sifat yang nyata, jelas dan dapat dijangkau oleh
nalar (akal), dan mengadung relevansi, sehingga kuat dugaan bahwa ia
merupakan alasan (‘illat) penetapan suatu ketentuan Allah SWT. dan Rasul-
Nya.
Pada prinsipnya semua hukum syari’at itu ditetapkan memiliki latar
belakang, sebab-sebab dan unsur kemaslahatan bagi umat manusia, yakni
menolak bahaya dan menghilangkan kesulitan bagi manusia. Tujuan tersebut
dapat dilihat dari beberapa isyarat atau tanda ( ‘illat ) yang terdapat di dalam
nash yang menetapkannya. Sebagian disebutkan dengan jelas dalam al-Qur’an
dan Sunnah, sebagian lagi hanya berupa isyarat, dan ada pula yang harus
diamati dan dianalisa terlebih dahulu, sehingga para mujtahid memerlukan cara
atau metode tertentu untuk mengetahuinya, disebut masalik al-‘illat atau turuq
al-‘illat.
d. Hukum, yaitu merupakan hasil dari kias tersebut.
Lebih jelasnya biasa dicontohkan bahwa Allah telah mengharamkan arak,
karena merusak akal, membinasakan badan, menghabiskan harta. Maka segala
minuman yang memabukkan dihukumi haram. Dalam hal ini dapat dijelaskan
sebagai berikut:
1) Segala minuman yang memabukkan adalah far’un atau cabang artinya yang
dikiaskan.
2) Arak, adalah yang menjadi ukuran atau tempat menyerupakan atau
mengkiaskan hukum, artinya ashal atau pokok.
3) Mabuk merusak akal, adalah illat penghubung atau sebab.
4) Hukum, segala yang memabukkan hukumnya haram.
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Bahwasanya Allah SWT tidaklah mensyariatkan suatu hukum melainkan
untuk suatu kemaslahatan dan bahwasanya kemaslahatan hamba merupakan
sasaran yang dimaksudkan dari pembentukan hukum.  Maka apabila suatu
kejadian yang tidak ada nashnya menyamai suatu kejadian yang ada nashnya dari
segi illat hukum yang menjadi mazhinnah al maslahah , maka hikmah dan
keadilan menuntut untuk dipersamakannya dalam segi hukum, dalam rangka
mewujudkan kemaslahatan yang menjadi tujuan Syari’ (pembuat hukum) dari
pembentukan hukumnya. Keadilan dan kebijaksanaan Allah tidak akan sesuai jika
Dia mengharamkan minuman khamr karena ia memabukkan dengan maksud
untuk memelihara akal hamba-Nya dan minuman keras lainnya yang didalamnya
mengandung ciri-ciri khas khamr, yaitu memabukkan. Karena acuan larangan ini
adalah memelihara akal dari sesuatu yang memabukkan, sedangkan meninggalkan
pengharaman minuman keras lainnya merupakan suatu penawaran untuk
menghilangkan akal dengan sesuatu yang memabukkan lainnya.
Dan bahwasanya kias merupakan dalil yang dikuatkan oleh fitrah yang
sehat dan logika yang benar, sesungguhnya orang yang dilarang meminum
minuman karena minuman itu beracun. Maka ia akan mengkiaskan segala
minuman yang beracun dengan minuman tersebut. Maka kias merupakan sumber
pembentukan hukum yang sejalan dengan kejadian yang terus menerus datang dan
menyingkap hukum Syari’at terhadap berbagai peristiwa baru yang terjadi dan
menyelaraskan antara pembentukan hukum dan kemaslahatan.
3. Pembagian Kias
Imam Syafi’i membagi kias menjadi tiga macam berdasarkan kejelasan
‘illat, kesamaran, dan prediksinya terhadap persoalan yang tidak termaktub dalam
nash. Kias tersebut antara lain kias aqwa, kias Musa>wi>, dan kias adh’af . Para
ulama ushul fiqh berikutnya mengikuti tiga klasifikasi ini.75
75Ahmad Nahrawi Abdussalam Al Indunisi, Ensiklopedi Imam Syafi;i, h. 354. Lihat pula
Ali Hasab Allah, Us}u>l al-Tasyri’ al-Isla>mi (Mesir: Da>r al- Maa>rif, 1971), h. 125-126
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1. Kias Aqwa
Kias aqwa adalah analogi yang ‘illat hukum cabangnya (far’u) lebih kuat
daripada ‘illat pada hukum dasarnya (as}l). Artinya, suatu yang telah
dijelaskan dalam nash al-Qur’an atau hadis tentang keharaman melakukannya
dalam jumlah sedikit, maka keharaman melakukannya dalam jumlah banyak
adalah lebih utama. Sedikit ketaatan yang dipuji apabila dilakukan, maka
melakukan ketaatan yang banyak lebih patut dipuji. Sesuatu yang
diperbolehkan  (mubah) dilakukan dalam jumlah yang banyak, maka lebih
utama apabila dilakukan dalam jumlah sedikit. Misalnya aturan larangan
berprasangka buruk kepada sesama mungkin dengan tepat bersikap wajar
kepadanya, maka prasangka-prasangka lainnya seperti menyebarkan isu tidak
benar tentangnya lebih diharamkan lagi. Demikian pula dengan prasangka-
prasangka yang menyakitkan.
Contoh lain, mengenai haramnya hukum mengucapkan kata-kata "ah" kepada
kedua orang tua. Q. S al-Isra/17: 23







Terjemahnya :
Dan Tuhanmu telah memerintahkan supaya kamu jangan menyembah
selain Dia dan hendaklah kamu berbuat baik pada ibu bapakmu dengan
sebaik-baiknya. jika salah seorang di antara keduanya atau Kedua-
duanya sampai berumur lanjut dalam pemeliharaanmu, Maka sekali-
kali janganlah kamu mengatakan kepada keduanya Perkataan "ah" dan
janganlah kamu membentak mereka dan ucapkanlah kepada mereka
Perkataan yang mulia.
Berdasarkan firman Allah SWT di atas, 'illatnya ialah menyakiti perasaan
kedua orangtua. Bagaimana hukum memukul orang tua? Dari kedua peristiwa
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nyatalah bahwa perasaan orang tua lebih sakit bila dipukul anaknya dibanding
dengan ucapan "ah" yang diucapkan anaknya kepadanya. Karena itu
sebenarnya hukum yang ditetapkan bagi far' lebih utama dibanding dengan
hukum yang ditetapkan pada as}l.
2. Kias Musa>wi>
Kias Musa>wi> adalah kias yang kekuatan ‘illat pada hukum cabang sama
dengan hukum as}l. Kias ini disebut juga dengan istilah kias fi Ma’na al-As}l
(analogi terhadap makna hukum as}l), kias jali (analogi yang jelas), dan kias
bi nafyi al-fariq (analogi tanpa perbedaan ‘illat).
Terdapat ulama yang berpendapat bahwa apa-apa yang bersetatus halal, maka
halal, dan apa-apa yang berlabel haram, maka haram”. Oleh karerna itu kias
yang mempunyai kesamaan ‘illat pada hukum cabang dan hukum as}l.
Adanya kesamaan ‘illat tersebut bersifat jelas, sejelas nash itu sendiri. Dari
sinilah sebagian ulama meggolongkan dilalah nash tersebut dalam kategore
kias. Kias kategori ini jelas berbeda dengan kias yang pertama, sebab ‘illat
pada hukum cabang lebih kuat daripada hukum as}l.
Tingkatan yang kedua adalah kandungan makna pada nash yang tersirat ‘illat
–nya sama dengan yang tersurat, yakni tidak lebih kuat atau lebih rendah.
Sehingga disebut juga sebagai kias fi Ma’na al-as}l. Namun para ulama masih
berbeda pendapat seputar pemahaman kias ini.
Contoh kias ini ialah menjual harta anak yatim dikiaskan kepada memakan
harta anak yatim. 'Illatnya ialah sama-sama menghabiskan harta anak yatim.
Memakan harta anak yatim haram hukumnya berdasarkan firman Allah SWT
dalam Q.S al-Nisa/4:10




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Terjemahnya :
Sesungguhnya orang-orang yang memakan harta anak yatim secara
zalim, sebenarnya mereka itu menelan api sepenuh perutnya dan mereka
akan masuk ke dalam api yang menyala-nyala (neraka).
Karena itu ditetapkan pulalah haram hukumnya menjual harta anak yatim.
Dari kedua peristiwa ini nampak bahwa hukum yang ditetapkan pada as}l
sama pantasnya dengan hukum yang ditetapkan pada far'.
Contoh lain, dalam Q.S.al-Jumu’ah/62:9






Terjemahnya :
Hai orang-orang beriman, apabila diseru untuk menunaikan shalat
Jum'at, Maka bersegeralah kamu kepada mengingat Allah dan
tinggalkanlah jual beli. yang demikian itu lebih baik bagimu jika kamu
mengetahui.
Dalam ayat tersebut terdapat dua perintah: pertama, perintah untuk segera
menunaikan ibadah jum’at ketika adzan jum’at telah dikumandangan; dan
kedua, perintah untuk meninggalkan perniagaan ketika adzan jum’at telah
dikumandangkan. Yang dilarang secara eklplisit dalam ayat tersebut adalah
melakukan jual-beli ketika adzan jum’at telah dikumandangkan. Apakah
hanya jual-beli yang diharamkan untuk dilakukan ketika adzan jum’at telah
dikumandangkan ? Ulama berpendapat bahwa setiap bentuk pengelolaan harta
(yang salah satunya adalah jual-beli) dilarang dilakukan ketika adzan jum’at
dikumandangkan. Oleh karena itu, kegiatan pengelolaan harta berupa gadai
(rahn), akad pinjam (‘ariyah), dan bentuk pengelolaan harta lainnya, dilarang
dilakukan ketika adzan jum’at mulai dikumandangkan. Bentuk-bentuk
pengelolaan harta (yang tidak disebutkan secara eksplisit dalam ayat tersebut
diatas) adalah sepadan dengan jual-beli (yang disebutkan secara eksplisit
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dalam nash, oleh karena itu, ulama menyebutkannya dengan istilah kias
musawi.
3. Kias Adh’af
Kias adh’af adalah analogi yang illat pada hukum cabangnya (far’) lebih
lemah daripada ‘illat pada hukum dasarnya (as}l). Imam Syafi’i berkata,
“Sebagian ulama enggan menyebutkan sebagai kias, kecuali ada kemungkinan
kemiripan yang dapat ditetapkan dari dua makna yang berbeda. Lalu
dianalogikan terhadap salah satu makna tersebut, bukan kepada yang lainnya.”
Menurut imam ar-Razi, Imam Syafi’i telah membagi kias jenis kedua ini ke
dalam dua bagian, yakni kias al-ma’na (analogi yang didasarkan sebab
hukum) dan kias al-syabah (analogi yang didasarkan pada kemiripan).76
Imam Syafi’i menegaskan, adanya ‘illat pada hukum cabang lebih lemah
daripada ‘illat pada hukum as}l. Kias seperti ini terbagi kedalam dua macam.
Pertama, kias al-ma’na, yaitu pencarian ‘illat hukum dalam objek yang sama
antara hukum cabang dan hukum as}l, lalu ‘illat pada hukum cabang dijadikan
pedoman untuk menemukan ketetapan hukumnya. Kedua, tidak perlu adanya
penggalian makna sama sekali, tetapi dengan cara penelitian pola hukum
dalam satu kejadian dengan menggunakannya pada dua kejadian yang
berbeda, lalu dicari satu contoh kejadian yang paling banyak kemiripannya.
Proses analogi dengan mencari kemiripan untuk hukum inilah yang lazim
disebut kias asy-syabah. Misalnya Q.S. Al-Baqarah/2:233:











76Ahmad Nahrawi Abdussalam Al Indunisi, Ensiklopedi Imam Syafi;i, h. 356
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





Tejemahnya :
Para ibu hendaklah menyusukan anak-anaknya selama dua tahun penuh,
Yaitu bagi yang ingin menyempurnakan penyusuan. dan kewajiban ayah
memberi Makan dan pakaian kepada Para ibu dengan cara ma'ruf.
seseorang tidak dibebani melainkan menurut kadar kesanggupannya.
janganlah seorang ibu menderita kesengsaraan karena anaknya dan
seorang ayah karena anaknya, dan warispun berkewajiban demikian.
apabila keduanya ingin menyapih (sebelum dua tahun) dengan kerelaan
keduanya dan permusyawaratan, Maka tidak ada dosa atas keduanya. dan
jika kamu ingin anakmu disusukan oleh orang lain, Maka tidak ada dosa
bagimu apabila kamu memberikan pembayaran menurut yang patut.
bertakwalah kamu kepada Allah dan ketahuilah bahwa Allah Maha
melihat apa yang kamu kerjakan.
Rasulallah SAW pernah menyuruh Hindun binti ‘Utbah mengambil harta
Abu Sufyan (suaminya) untuk mencukupi kebutuhan anak-anaknya, meski
tanpa seizin suaminya. Kitabullah dan Sunnah Rasulallah menunjukkan bahwa
ayah berkewajiban menanggung anaknya yang masih menyusui dan memberi
nafkah kepada anak-anaknya yang masih kecil. ‘Illaat hukum pada ayat ini
adalah adanya hubungan darah antara anak dan ayahnya. Sebaliknya, apabila
kondisi ayah sudah tidak sanggup lagi memberikan nafkah, sementara
anaknya sudah mapan, maka anak berkewajiban merawat ayah dan
menafkahinya. Kewajiban anak ini merupakan hukum yang diperoleh
berdasarkan kias. Kewajiban ini tetap berlaku terhadap kedua orang tua,
kakek, dan seterusnya, karena hubungan darah bersifat permanen dan tidak
dipisahkan, yang disebut sebagai hukum kekerabatan."
Contoh lain Q.S. al-Maidah/5:95







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




Terjemahnya :
Hai orang-orang yang beriman, janganlah kamu membunuh binatang
buruan, ketika kamu sedang ihram. Barangsiapa di antara kamu
membunuhnya dengan sengaja, Maka dendanya ialah mengganti dengan
binatang ternak seimbang dengan buruan yang dibunuhnya, menurut
putusan dua orang yang adil di antara kamu sebagai had-yad yang
dibawa sampai ke Ka'bah atau (dendanya) membayar kaffarat dengan
memberi Makan orang-orang miskin atau berpuasa seimbang dengan
makanan yang dikeluarkan itu, supaya Dia merasakan akibat buruk dari
perbuatannya. Allah telah memaafkan apa yang telah lalu. dan
Barangsiapa yang kembali mengerjakannya, niscaya Allah akan
menyiksanya. Allah Maha Kuasa lagi mempunyai (kekuasaan untuk)
menyiksa.
Dalam ayat ini, Allah memerintahkan untuk membayar denda secara sepadan
sesuai dengan keputusan dua hakim yang adil. Karena memakan binatang
buruan diharamkan secara umum, maka denda untuk binatang-binatang
buruan itu harus dengan binatang lain yang sepadan ukurannya. Keputusan
seperti ini diberlakukan juga oleh sebagian sahabat Rasulallah SAW.
Misalnya, denda untuk hyena (sejenis srigala) adalah seekor kambing jantan,
kijang padanya seekor kambing betina. Maksudnya denda yang sepadan
adalah sepadan dalam ukurannya, bukan dalam harganya.
B. Pandangan Ulama tentang Kehujjahan Kias
Hujjah secara bahasa artinya petunjuk atau bukti, adapun arti kias sebagai
hujjah adalah petunjuk atau bukti untuk mengetahui beberapa hukum Syar’i.
Sedangkan arti hujjatul kias sendiri adalah bahwa kias merupakan dasar dari
dasar-dasar pensyari’atan dalam hukum-hukum Syar’i praktis. Ulama’ ushul fiqh
berbeda pendapat terhadap kehujjahan kias dalam menetapkan hukum Syar’iyyah.
Tapi mereka sepakat bahwa kias bisa dijadikan sebagai hujjah dalam perkara-
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perkara duniawi, sebagaimana pula meraka sepakat kehujjahan kias Nabi saw.77
Jumhur ulama, memandang kias sebagai dalil hukum yang dijadikan salah satu
metode istinbath hukum Islam. Terkecuali kelompok al-Naz}z}a>m, Dawud al-
Zhahir, Syi’ah Imamiyah tidak mengakuinya kias sebagai metode istinbath
hukum.78
Terdapat beberapa alasan yang melegitimasi keberadaan kias sebagai
sumber atau metode istinbath hukum. Dari sini akan terlihat sejauhmana
justifikasi bagi ilmu pengetahuan bahwa apa yang dihasilkan melalui kias itu
benar secara syar’i. Di samping itu sejauhmana argumen penolakan kias sebagai
dasar atau metode penemuan hukum juga dapat ditelusuri terutama oleh argumen
rasional yang mereka paparkan.
Menurut jumhur ulama, bahwasanya kias merupakan hujjah Syar’iyyah
atas hukum-hukum mengenai perbuatan manusia (amaliyah). Kias menduduki
peringkat keempat diantara hujjah-hujjah Syar’iyyah, dengan pengertian apabila
dalam suatu kasus tidak ditemukan berdasarkan nash (al-Qur’an dan Sunnah),
Ijma’ dan diperoleh ketetapan bahwa kasus itu menyamai suatu kejadian yang ada
nash hukumnya dari segi illat hukum ini, maka kasus itu dikiaskan dengan kasus
tersebut dan ia diberi hukum dengan hukumnya dan hukum ini merupakan hukum
menurut Syara’. Mereka ini dikatakan orang yang menetapkan kias (mus|bitul
kiya>s). Ulama yang mendukung kias mengemukakan dalil berdasarkan Al-
Qur’an dan Sunnah serta perkataan, tindakan para sahabat berdasarkan penalaran.
Argumen kelompok yang menyetujui kias,  bersumber dari Q.S. al-
Nisa/4:59




77Wahbah Zuhaili, Us}u>l Fiqh al Isla>mi, jilid II (Damsyiq: Da>r al Fikr, 2005), h.574.
78Muhammad bin Ali al-Syauka>ni, Irsyad al Fuhu>l ila tahqiq al-haq min ‘ilmi us}u>l
(Beirut: Da>r al-Fikr, t.th), h. 199-200.
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



Terjemahnya :
Hai orang-orang yang beriman, taatilah Allah dan taatilah Rasul (Nya), dan
ulil amri di antara kamu. kemudian jika kamu berlainan Pendapat tentang
sesuatu, Maka kembalikanlah ia kepada Allah (Al Quran) dan Rasul
(sunnahnya), jika kamu benar-benar beriman kepada Allah dan hari
kemudian. yang demikian itu lebih utama (bagimu) dan lebih baik
akibatnya.
Dari ayat tersebut dipahami sebagai perintah untuk menaati Allah berarti
perintah mengikuti hukum yang terdapat dalam ayat al-Qur’an; perintah untuk
mengikuti Rasul berarti perintah untuk melaksanakan hukum yang terdapat dalam
hadis, serta perintah taat kepada ulil amri berarti perintah mengikuti ijma ulama’.
Sedangkan kalimat terakhir “faruddū ila Allah wa Rasūlih” bisa berarti perintah
untuk mengikuti kias dalam hal yang terdapat perbedaan pandangan. Yang
terakhir ini memberikan penjelasan bahwa pengembalian merupakan keniscayaan
dan sebagai implikasi dari perintah Allah, dalam pada kasus hukum aktual yang
belum tampak ketetapan hukumnya (baik melalui nalar mantūq maupun mafhūm)
dalam al-Qur’an dan hadis.
Dengan demikian, pemahaman dari “pengembalian kepada al-Qur’an dan
hadis” dalam konteks ini adalah pengembalian “pertentangan pandangan atau
ijtihad manusia” atas satu kasus yang sama sekali belum ada vonis hukumnya, dan
bukan dalam hal pemahaman teks, apalagi implementasi praktis dari ajaran al-
Qur’an dan hadis. Tafsir ini relevan dengan konteksnya, dengan asumsi bahwa
tidak mungkin jika lafad “tanāza‘tum”diartikan sebagai pertentangan “intern” al-
Quran dan hadis itu yang –karenanya- harus dikembalikan kepada al-Qur’an dan
hadis. Logikanya suatu yang diperselisihkan itu tidak mungkin dikembalikan
kepada tempat terjadinya perselisihan. Dari tafsir teologis ini terlihat bahwa kias
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pada dasarnya hanya sebuah metode penafsiran, 79 yang teraplikasi ketika ada
permasalahan baru yang tidak bisa dijawab oleh pendekatan kebahasaan atau
tekstualitas nas (ijtihad bayānī). Maka adalah wajar dalam epistemologi usul fiqih
–khususnya kalangan Muta’akhirin– terdapat pandangan bahwa kias hanya
sebagai upaya mundhir al-hukm, bukan musbīt al-hukm.
Ayat-ayat lain yang dijadikan dasar kias oleh kelompok yang
membolehkan kias diantaranya adalah,
1. Q.S. Al-Hasyr/59:2,











Terjemahnya :
Dia-lah yang mengeluarkan orang-orang kafir di antara ahli kitab dari
kampung-kampung mereka pada saat pengusiran yang pertama[1463].
kamu tidak menyangka, bahwa mereka akan keluar dan merekapun yakin,
bahwa benteng-benteng mereka dapat mempertahankan mereka dari
(siksa) Allah; Maka Allah mendatangkan kepada mereka (hukuman) dari
arah yang tidak mereka sangka-sangka. dan Allah melemparkan ketakutan
dalam hati mereka; mereka memusnahkan rumah-rumah mereka dengan
tangan mereka sendiri dan tangan orang-orang mukmin. Maka ambillah
(Kejadian itu) untuk menjadi pelajaran, Hai orang-orang yang mempunyai
wawasan.
Ayat tersebut menurut kelompok yang membolehkan kias,  berbicara
tentang hukuman Allah terhadap kaum kafir dari Bani Nadhir di sebabkan sikap
buruk mereka terhadap Rasulullah. Di akhir ayat, Allah memerintahkan agar umat
Islam menjadikan kisah ini sebagai I’tibar (pelajaran). Mengambil pelajaran dari
79Ibn Hazm, Al-Ihka>m fi Us}u>l al-Ahka>m, Vol. VIII (Kairo: Da>r al-Hadi>s, 1968),
h. 1127
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suatu peristiwa menurut jumhur ulama, termasuk kias. Oleh sebab itu penetapan
hukum melalui kias yang disebut Allah dengan al-I’tibar adalah boleh, bahkan
al-Qur'an memerintahkannya.
2. Q.S. Al-Baqarah/2 : 222 :








Terjemahnya :
Mereka bertanya kepadamu tentang haidh. Katakanlah: "Haidh itu adalah
suatu kotoran". oleh sebab itu hendaklah kamu menjauhkan diri dari
wanita di waktu haidh; dan janganlah kamu mendekati mereka, sebelum
mereka suci. apabila mereka telah Suci, Maka campurilah mereka itu di
tempat yang diperintahkan Allah kepadamu. Sesungguhnya Allah
menyukai orang-orang yang bertaubat dan menyukai orang-orang yang
mensucikan diri.
Pada ayat di atas Allah SWT (sebagai syari') telah menetapkan hukum,
yaitu haram mencampuri isteri yang sedang haid. Sebagai dasar penetapan hukum
itu ialah kotoran, karena kotoran itu dinyatakan dalam firman Allah SWT di atas
sebagai 'illatnya. Kotoran sebagai sifat yang menjadi sebab haram mencampuri
isteri yang sedang haid adalah sifat yang sesuai dan menentukan penetapan
hukum. Penetapan kotoran sebagai sifat yang menjadi sebab haram mencampuri
menunjukkan kehujjahan kias.
3. Q.S. Al-Maidah/5:91 :



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


Terjemahnya :
Sesungguhnya syaitan itu bermaksud hendak menimbulkan permusuhan
dan kebencian di antara kamu lantaran (meminum) khamar dan berjudi itu,
dan menghalangi kamu dari mengingat Allah dan sembahyang; Maka
berhentilah kamu (dari mengerjakan pekerjaan itu).
4. Q.S. Al-Maidah/5:6


















Terjemahnya :
Hai orang-orang yang beriman, apabila kamu hendak mengerjakan shalat,
Maka basuhlah mukamu dan tanganmu sampai dengan siku, dan sapulah
kepalamu dan (basuh) kakimu sampai dengan kedua mata kaki, dan jika
kamu junub Maka mandilah, dan jika kamu sakit atau dalam perjalanan
atau kembali dari tempat buang air (kakus) atau menyentuh perempuan,
lalu kamu tidak memperoleh air, Maka bertayammumlah dengan tanah
yang baik (bersih); sapulah mukamu dan tanganmu dengan tanah itu. Allah
tidak hendak menyulitkan kamu, tetapi Dia hendak membersihkan kamu
dan menyempurnakan nikmat-Nya bagimu, supaya kamu bersyukur.
Selain al-Qur’an terdapat beberapa hadis Nabi dan ‘asar sahabat sebagai
justifikasi kehujjahan kias.
1. Hadis yang berisi dialog Nabi saw. dengan Mu’ad bin Jabal ketika akan
ditugaskan ke Yaman sebagai hakim
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 نا ﻰﻀﻘﺗ ﻒﯿﻛ:"ﮫﻟ لﺎﻗ,ﻦﻤﯿﻟا ﻰﻟا ﮫﺜﻌﺑ ﻢﻟ ّﻢﻠﺳو  ﮫﯿﻠﻋ ﷲ ّﻰﻠﺻ ﻰﺒﻨﻟا نا ﻞﺒﺟ ﻦﺑ ذﺎﻌﻣ ﻦﻋ
 ّﺔﻨﺴﺒﻓ  لﺎﻗ"ﷲ :بﺎﺘﻛ ﻰﻓ ﻦﻜﯾ ﻢﻟ ٍن ﺎﻓ  ؟ لﺎﻗ,:" ﷲ بﺎﺘﻜﺑ ﻰﻀﻗا:لﺎﻗ, "؟ءﺎﻀﻗ   ﻚﻟ ضﺮﻋ
ﻨﺳ ﻰﻓ ﻦﻜﯾ ﻢﻟ ٍنﺎﻓ  لﺎﻗ,ﻢﻠﺳو :" ﮫﯿﻠﻋ ﷲ ّﻰﻠﺻ  ﷲ لﻮﺳر ﻢﻠﺳو ﮫﯿﻠﻋ ﷲ ّ؟ ّﻰﻠﺻ ﷲ لﻮﺳر ّﺔ
ﺪﻤﺤﻟا لﺎﻗو,هرﺪﺻ ّﻢﻠﺳو  ﮫﯿﻠﻋ ﷲ ّﻰﻠﺻ ّﷲ ّلﻮﺳر بﺮﻀﻓ:لﺎﻗ,ﻮﻟا ﻻو ﻰﯾأرﺪﮭﺘﺟأ: لﺎﻗ"
.ّﻢﻠﺳو ﮫﯿﻠﻋ ﷲ ﻞﺻ  ﷲ لﻮﺳر ﻰﺿﺮﯾ ﺎﻤﻟ ّﻢﻠﺳو  ﷲ ّﻰﻠﺻ ّﷲ لﻮﺳر ّﻖﻓو ّىﺬﻟا80
Artinya :
Pada suatu hari Rasulullah saw bertanya kepada Mu’adz bin Jabal yang
diutus Nabi untuk menjadi penguasa di Yaman. Nabi berkata; “Bagaimana
anda mengambil keputusan jika kepada anda dihadapkan kepada suatu
persoalan ? “Muadz menjawab: “Saya memutuskan berdasarkan apa yang
ada dalam al-Qur’an”. Nabi betanya, “Seandainya anda tidak menemukan
pemecahannya dalam al-Qur’an ?” Muadz menjawab:”Saya memutuskan
berdasarkan Sunnah”. Kemudian Nabi bertanya lagi:”Seandainya dalam
sunnah tidak ditemukan pemecahannya?” Muadz menjawab:” saya
mengamalkan ijtihad dengan ra’yu dan saya tidak akan membiarkan
persoalan itu tanpa putusan”. Muadz mengatakan:”Mendengar jawaban itu
Rasulullah kemudian menepuk dadaku dan berkata:”Segala puji bagi Allah
yang telah memberikan taufiq-Nya kepada utusan Rasulullah dengan hal
yang melegakan hati Rasulullah”.
2. Hadis yang berisi tentang kebolehan seorang anak meng-haji-kan orang tuanya
yang telah meninggal.81 Dalam hadis ini secara implisit Nabi saw, meng-kias-
kannya “haji” kepada hutang sebagai sesuatu yang harus dibayar. Sedangkan
asar sahabat adalah perintah Umar untuk menggunakan kias kepada Musa al-
Asy’ari atas perkara yang tidak terdapat ketentuannya dalam nas.
3. Begitu juga dalam hadits lain Rasulullah menggunakan metode kias dalam
menjawab pertanyaan yang diajukan kepadanya. Suatu hari Umar bin
Khatthab mendatangi Rasulullah seraya berkata :“Pada hari ini saya telah
melakukan suatu kesalahan besar, saya mencium istri saya, sedangkan saya
dalam keadaan berpuasa”. Lalu Rasulullah mengatakan pada Umar
80Abu Daud, Suna>n Abu Daud, Jil. III (Beirut: Da>r al-Fikr, tt), h. 303.
81Al-Ima>m Abi Abdillah Muhammad bin Ismail bin Ibra>him bin Mugi>rah Al-Bukha>ri, S}ahih
al-Buhka>ri, Jil. I (Beirut: Da>r al-Kitab al-Isla>my, tt), h.265.
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:“bagaimana pendapatmu jika kamu berkumur – kumur dalam keadaan
berpuasa, apakah puasamu batal ?, Umar menjawab, “tidak”, lalu Rasulullah
saw berkata : kalau begitu kenapa engkau samapi menyesal ?”. (HR Ahmad
Ibn Hanbal dan Abu Daud dari Umar Ibn al-Khatthab) Dalam hadits tersebut
Rasulullah mengkiaskan mencium istri dengan berkumur – kumur, yang
keduanya sama – sama tidak membatalkan puasa.
4. Hadis Rasulullah saw. dari Amr riwayat Bukhari.
 ُﻪﱠَﻧأ ِصﺎَﻌْﻟا ِﻦْﺑ ِوﺮْﻤَﻋ ْﻦَﻋ َﻢﱠﻠَﺳَو ِﻪْﻴَﻠَﻋ ُﻪﱠﻠﻟا ﻰﱠﻠَﺻ ِﻪﱠﻠﻟا َلﻮُﺳَر َﻊَِﲰ ُﻢِﻛَﺎْﳊا َﻢَﻜَﺣ اَذِإ ُلﻮُﻘَـﻳ
ﺮْﺟَأ ُﻪَﻠَـﻓ ََﺄﻄْﺧَأ ﱠُﰒ َﺪَﻬَـﺘْﺟَﺎﻓ َﻢَﻜَﺣ اَذِإَو ِنَاﺮْﺟَأ ُﻪَﻠَـﻓ َبﺎَﺻَأ ﱠُﰒ َﺪَﻬَـﺘْﺟَﺎﻓ ٌ◌82
Artinya :
Dari 'Amru bin 'ash ia mendengar Rasulullah saw. bersabda: "Jika seorang
hakim mengadili dan berijtihad, kemudian ijtihadnya benar, maka ia mendapat
dua pahala, dan jika seorang hakim berijtihad, lantas ijtihadnya salah (meleset),
baginya satu pahala."
Dasar lain kehujjahan kias adalah pengangkatan khalifah Abu Bakar.
Para sahabat Nabi SAW banyak melakukan kias dalam menetapkan hukum suatu
peristiwa yang tidak ada nashnya. Seperti alasan pengangkatan Khalifah Abu
Bakar. Menurut para sahabat Abu Bakar lebih utama diangkat menjadi khalifah
dibanding sahabat-sahabat yang lain, karena dialah yang disuruh Nabi SAW
mewakili beliau sebagai imam shalat di waktu beliau sedang sakit. Jika Rasulullah
SAW ridha Abu Bakar mengganti beliau sebagai imam shalat, tentu beliau lebih
ridha jika Abu Bakar menggantikan beliau sebagai kepala pemerintahan.
Khusus hadis pertama bagi kalangan nufāt al-qiyās (penolak kias)
terutama dari kalangan Zahiriyyah dianggap sebagai hadis yang sanadnya lemah,
karenanya tidak layak untuk dijadikan sumber hukum. Secara ringkas persepsi
mereka terhadap hadis ini adalah bahwa pertama, hadis ini diturunkan kepada
kaum yang tidak terkenal; kedua, jika ditelusuri sanadnya maka terdapat nama
82Al-Ima>m Abi Abdillah Muhammad bin Ismail bin Ibra>him bin Mugi>rah Al-Bukha>ri,
Sahih al-Buhka>ri, Jil. I, op.cit., h. 429.
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Harits Ibn Amran yang tidak pernah meriwayatkan hadis kecuali dari jalur ini;
ketiga, mereka menganggap hadis ini maudu’ karena isinya yang bertentangan
dengan ayat al-Qur’an.
Sungguhpun kalangan mazhab Zahiri menentang kias sebagai dasar hukum
namun dalam beberapa aspek dan dengan redaksi yang berbeda mereka
menggunakannya. Apa yang mereka istilahkan sebagai zahir nas adalah meliputi
konsepsi mafhūm muwāfaqah, yang dalam konsepsi kalangan Syafi’iyah masuk
kategori qiyās al-aulawī atau qiyās al-jalī. Dengan demikian mazhab ini
sebenarnya juga mengakui eksistensi kias.
Menurut Syamsul Anwar bahwa hukum yang ditemukan melalui kias itu
benar secara syar’i. Dengaan alasan Pertama, adanya keyakinan kuat mujtahid
yang melakukan kias mengenai adanya suatu atribut (wasf) pada kasus pokok
yang menjadi alasan ditetapkannya hukum yang berlaku terhadap kasus tersebut
dan atribut yang sama terdapat pada kasus cabang sehingga hukum kasus pokok
itu berlaku pada kasus cabang. Kedua, adanya pra-anggapan bahwa “setiap
mujtahid itu benar”. Dengan dua argumen ini al-Ghazali sekaligus menolak
terhadap golongan Syiah dan sebagian Mu’tazilah yang menolak kias. 83
Walaupun terdapat banyak alasan bagi justifikasi baik sebagai metode
maupun sumber kias, namun –sebagaimana diungkapkan al-Syafi’i– kias hanya
dapat dipergunakan dalam keadaan darurat.84 Hal ini mengindikasikan bahwa kias
terkait alternatif, ketika sumber-sumber utama (al-Qur’an, hadis dan ijma’) tidak
meliput atau mengakomodir atas ketentuan hukum peristiwa aktual. Di samping
itu cakupan kias sebagai hujjah dalam berbagai tempat menunjukkan
heteregenous pandangan yang serius. Bagi kalangan Syafi’iyah dan Hanabilah
kias dapat dipraktekkan dalam segala medan permasalahan termasuk ibadah,
83Syamsul Anwar, Epistemologi Hukum Islam dalam al-Mustasfa min ‘Ilm al-Usul karya
al-Ghazali(450-505H./ 1058-1111 M.), Disertasi, IAIN Sunan Kalijaga Yogyakarta,  2000, h. 344-
348.
84Muhammad ibn Idris al-Sya>fi’i, Al-Risa>lah (Beirut: Da>r al-Fikr, 1968),  hlm. 447.
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hudud dan kifarat. Sedangkan bagi kalangan Hanafiyah masalah hudud dan
kifarat, sebagaimana bidang ibadah, tidak dapat ditarik ketentuan hukumnya
melalui kias sebab keduanya merupakan ketentuan yang telah ditetapkan oleh
syara’ (sima’i). Hal ini diperkuat dengan dalil berupa hadis Nabi saw. yang
menyuruh meninggalkan hudud karena adanya keraguan (syubhat). Jadi hudud
harus berdasarkan nas yang qat’i.
Menurut  Daud bin Ali (Daud az-Zahiri), bahwa jika terjadi perbedaan
pendapat atas sebuah dasar hukum (nas) maka ijitihadnya adalah dengan mencari
dasar hukum baru atau lain yang masih terkait dengan nas, bukan dengan jalan
kias yang jelas tidak diperintahkan oleh Allah SWT. Respons lebih tajam datang
dari Ibnu Hazm al-Andalusi yang terkenal sebagai tokoh nufāt al-qiyās, yang
menolak dasar analogi sebagai landasan penetapam hukum. Dalam al-Ihka>m fi
Us}u>l al-Ahka>m, ia menolak beberapa kias dan musbīt al-qiyās serta
berpendapat bahwa penggunaan zahir nas telah cukup sebagai dasar hukum.
Dengan mengelaborasi dan menafsirkan  Q.S. Ali Imran/3:13








Terjemahnya :
Sesungguhnya telah ada tanda bagi kamu pada dua golongan yang telah
bertemu (bertempur). segolongan berperang di jalan Allah dan
(segolongan) yang lain kafir yang dengan mata kepala melihat (seakan-
akan) orang-orang muslimin dua kali jumlah mereka. Allah menguatkan
dengan bantuan-Nya siapa yang dikehendaki-Nya. Sesungguhnya pada
yang demikian itu terdapat pelajaran bagi orang-orang yang mempunyai
mata hati.
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dan Q.S. An-Nahl/16: 66,





Terjemahnya :
dan Sesungguhnya pada binatang ternak itu benar-benar terdapat pelajaran
bagi kamu. Kami memberimu minum dari pada apa yang berada dalam
perutnya (berupa) susu yang bersih antara tahi dan darah, yang mudah
ditelan bagi orang-orang yang meminumnya.
Ibn Hazm mencoba mendasari argumen penolakan kiasnya; bahwa kata
“la ‘ibrah” dalam kedua ayat tersebut tidak serta merta bisa ditarik pemahaman
bahwa kias itu absah dan legitimate sebagai dasar penetapan hukum. Sebab sesuai
keumuman lafadnya, dalam hal ini Allah SWT, hanya memerintahkan untuk
mengambil tauladan atau contoh.
Ibnu Hazm menegaskan bahwa bagaimanapun ta‘lil yang tidak
berdasarkan keterangan yang tegas dari nas tidak dapat dibenarkan. Dia
mengatakan bahwa “Bagaimanpun kami mempercayai adanya illat bagi sebagian
hukum syara’, bahkan kami menetapkan hukum berdasarkan sebab-sebab (‘illat)
ini dan berpegang teguh padanya, akan tetapi tidak ada satupun di dalam hukum
syara’ itu yang dapat dijadikan sebab (‘illat) kecuali kalau Allah menjadikannya
sebagai sebab”.85
Terdapat beberapa alasan mengapa Ibnu Hazm menentang penggunaan
kias dalam hukum. Ia mengakui penggunaan kias dalam ilmu fisika, tetapi tidak
dalam ilmu-ilmu keagamaan, terutama hukum Islam. Sebagai seorang ahli logika
ia mempunyai pemikiran yang mendalam tentang al-Qur’an dan menemukan
hanya ada tiga sumber hukum: al-Qur’an, Sunnah dan Ijma’. Ibnu Hazm
berpendapat bahwa ummat Islam tidak dituntut untuk mencari sebab-sebab
85Ibn Hazm, Al-Ihka>m fi Us}u>l al-Ahka>m, h. 1139
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perintah Tuhan. Jika seseorang mengambil sebab suatu ketetapan hukum dan
menganggap bahwa itu juga yang dikehendaki oleh Tuhan, hal itu merupakan
keputusan yang sewenang-wenang. Jika pintu sebab-akibat  aturan-aturan syari’ah
terbuka, maka akan banyak terjadi perselisihan di antara manusia dan kekacauan
akan melanda hukum. Menurutnya, dalam hukum tidak ada ruang bagi akal sama
sekali. Hukum didasarkan pada nass yang diwahyukan Tuhan.86
Ibn Hazm menganggap bahwa logika dan hukum adalah dua ilmu yang
terpisah, dan merupakan kesalahan yang besar menyamakan satu dengan lainnya.
Dalam logika, sarana-sarana untuk memperoleh pengetahuan adalah persepsi
indera, penyelidikan dan sebab-sebab. Sedang dalam hukum sarana untuk
memperoleh pengetahuan adalah wahyu. Ada perbedaan besar antara objek yang
tidak terlihat (mughibat) dengan objek-objek fisik (thabî’iyyât). Benar bahwa
hasil keduanya kadang- kadang bertepatan. Tetapi seseorang tidak boleh tertipu
oleh ketepatan ini, karena premis kedua ilmu itu berbeda. Karena itu, syari’ah
tidak boleh disamakan dengan ilmu-ilmu kealaman. Syariah didasarkan pada
premis-premis yang diambil dari al-Qur’an, sunnah dan Ijma’ ulama’.87
Selain kedua ayat tersebut, kelompok yang menolak kias juga mendasari
pada Firman Allah dalam Q. S. Al-Hujurat/ 49:1,




Terjemahnya :
Hai orang-orang yang beriman, janganlah kamu mendahului Allah dan
Rasulnya dan bertakwalah kepada Allah. Sesungguhnya Allah Maha
mendengar lagi Maha mengetahui.
Ayat ini menurut mereka melarang seseorang untuk beramal dengan
sesuatu yang tidak ada dalam al-Qur'an dan sunah Rasul.
86Ibn Hazm, Al-Ihka>m fi Us}u>l al-Ahka>m, h. 515
87Ibn Hazm, Al-Taqrîb li Hadd al- Mantiq (Beirut: Da>r al-Fikr, tt), h. 144, 163, 170 dan
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Mempedomani kias merupakan sikap beramal dengan sesuatu diluar al-Qur'an
dan sunnah Rasul, dan karenanya dilarang.
Pernyataan diatas dibantah oleh jumhur bahwa dengan menggunakan kias
bukanlah sesuatu yang dilarang Allah SWT dan Rasul-Nya karena menggunakan
kias sejatinya adalah beramal dengan Al-Qur’an dan As Sunnah, maka bukan
mendahului Allah dan Rasul-Nya. 88
Selanjutnya dalam Q. S. Al-Isra’/17:36,




Terjemahnya :
Dan janganlah kamu mengikuti apa yang kamu tidak mempunyai
pengetahuan tentangnya. Sesungguhnya pendengaran, penglihatan dan
hati, semuanya itu akan diminta pertanggungan jawabnya.
Ayat tersebut menurut mereka melarang seseorang untuk beramal dengan
sesuatu yang tidak diketahui secara pasti. Oleh sebab itu berdasarkan ayat
tersebut kias dilarang untuk diamalkan.
Pernyataan tersebut dibantah dengan, ayat tersebut bukan merupakan
larangan menggunakan kias bukanlah perkara yang dhanni (persangkaan), bahkan
kias merupakan perkara yang qath’i (pasti) ditangan seseorang mujtahid. Artinya
diketahui secara yakin bahwa itu merupakan hukum Allah dalam suatu masalah.
C. Hambatan Penerapan Kias dan Solusinya
Penerapan kias dalam pembaharuan hukum memiliki peranan yang cukup
besar. Namun demikian dalam penerapannya tidak semudah yang diinginkan. Hal
tersebut terjadi karena beberapa hal :
1. Perbedaan pendapat antara ulama sendiri.
Sebagaimana dikemukakan pada sub ‘A’ tentang  polemik kehujjahan kias,
maka polemik tersebut menjadi salah satu sumber potensi hambatan
88Wahbah Zuhaili, Us}u>l Fiqh al Isla>mi, jilid II, h. 582
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penerapan kias. Hal tersebut dipahami karena kelompok yang menolak
kehujjahan kias otomatis tidak menerapkan kias. Hal ini berpengaruh pada
buku-buku yang dilahirkan oleh kelompok yang menolak kehujjahan kias.
Tidak dapat dipungkiri dengan kemudahan teknologi informasi saat ini akses
terhadap pemikiran-pemikiran tersebut, sedikit banyak akan berpengaruh
terhadap perkembangan kelompok yang memilih menolak kehujjahan kias.
Namun demikian, Perbedaan tersebut harus diminimalisir dengan mencoba
memahami argumen masing-masing tanpa ada klaim kebenaran mutlak
terhadap pendapat yang diikuti. Terlebih bila pendapat yang diyakini benar
akan menimbulkan konflik yang berkepanjangan.
Hal utama yang harus dihindari bila polemik kehujjahan kias ini masuk dalam
ranah politik. Hal mana kelompok yang berkuasa kemudian menjadikan
rujukan utama salah satu di antara kelompok yang berpolemik tersebut. Bila
hal itu terjadi maka akibat yang ditimbulkan tentu lebih besar terutama bagi
masyarakat sendiri. Perlu diingat bahwa Islam sebagai pembawa rahmat bagi
semuanya bukan sebaliknya.
Perbedaan pendapat yang terjadi di kalangan ulama bukan disebabkan oleh
faktor fanatisme, egoisme, atau hasrat untuk menonjolkan diri, melainkan
semata-mata didorong oleh keinginan yang kuat untuk mencari kebenaran
berdasarkan kaidah dan prinsip-prinsip yang telah ditetapkan. Oleh karena itu,
mereka bersepakat dalam persoalan-persoalan yang memungkinkan untuk
disepakati dan tetap berbeda pendapat dalam persoalan-persoalan yang
terpaksa tidak dapat disepakati. Akhirnya, perbedaan pendapat itu adalah
rahmat.
2. Kurangnya pemahaman mengenai kias.
Faktor lain yang menjadi penghambat penerapan kias adalah kurangnya
pemahaman mengenai konsep kias. Kias dianggap sebagai pikiran bebas tanpa
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adanya batasan-batasan. Padahal kias adalah pembatasan dari pikiran bebas
tersebut.
Idealnya untuk memahami makna kias sesungguhnya, perlu pengkajian yang
lebih dalam mengenai konsep kias. Pengkajian mendalam tersebut dilakukan
dengan memahami konsep kias dengan tidak berdasar pada satu literatur saja
namun dapat dengan berbagai sumber.
3. Perbedaan illah dalam kias
Hasil penerapan kias oleh mujtahid yang berbeda tidaklah selalu sama.
Alasannya adalah karena masalah faktor mana merupakan faktor persamaan
(‘illah), adalah terbuka bagi perbedaan pendapat. Dengan demikian suatu
aturan hukum yang dirumuskan melalui kias selalu bisa menjadi subyek
pertentangan, serta dapat ditolak oleh mereka yang berfikir dengan cara yang
berbeda.
Munculnya perbedaan dalam menyepakati illah bila illah yang dimaksud tidak
terdapat dalam nash atau tidak disepakati oleh ijma’. Illah diketahui melalui
proses as-Sabru wa taqsim (meneliti dan memisah-misahkan). Para mujtahid
mencari semua sifat-sifat yang terdapat pada pokok, kemudian selanjutnya
menggugurkan sifat-sifat yang tidak layak dijadikan illat dan memilih suatu
sifat yang pantas dijadikan illat, menurut ijtihadnya.
4. Anggapan bahwa konsep kias tidak berasal dari Islam.
Joseph Schacht, dalam The Origins berpendapat bahwa kias dalam
ushul al-fiqh dipengaruhi oleh pemikiran Yahudi. 89 Menurut Schacht, kias
diturunkan dari istilah tafsir dalam agama Yahudi hiqqish, dari akar kata
bahasa Aramea naqsh yang berarti “memukuli bersama-sama”. Lebih lanjut
dia menjelaskan bahwa kata tersebut dipergunakan untuk arti berikut.
89Joseph Schacht, The Origins of Muhammadan Jurisprudence (London: Oxford, 1959),
h. 99. Lihat pula Abdul Hamid, Kias Usuli dan Kias Nahwi dalam Persfektif Historis dan
Epistemologis, Tesis, UIN Syarif Hidayatullah, 2009, h. 10.
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Pertama, untuk penjajaran dua pokok masalah dalam Bibel, dan menunjukkan
bahwa keduanya harus diperlakukan dengan cara yang sama. Kedua,
mengenai kegiatan penafsir Bibel yang membuat perbandingan dengan
menggunakan teks yang tertulis dan ketiga, untuk kesimpulan dengan analogi,
berdasarkan adanya sifat-sifat penting yang sama-sama terdapat dalam kasus
patokan maupun kasus lain yang disejajarkan. Arti yang ketiga ini menurut
Schacht identik dengan kias yang ada dalam usul fiqh.90
Terdapatnya anggapan bahwa kias tidak berasal dari Islam, akan
berpengaruh terhadap penerapan kias. Pihak-pihak yang menolak kias akan
semakin keras menolak penerapan kias.  Untuk mengantisipasi hal tersebut,
telah banyak yang menelusuri asal usul kias bahwa benar dari Islam. Salah
satunya adalah pendapat Ahmad Hasan.
Ahmad Hasan mempunyai pendapat yang berbeda dengan Schacht.
Menurut Ahmad Hasan, kias lahir sebagai desakan kebutuhan sosial
masyarakat Arab Islam, bukan berasal dari pengaruh pemikiranYahudi atau
lainnya. Ahmad Hasan menjelaskan andai kata bahwa kata hiqqish dalam
istilah tafsir Bibel itu identik dengan kias yang ada dalam hukum Islam, masih
harus dibuktikan bahwa kias dalam hukum Islam itu dipinjam dari dari kata
Yahudi tersebut. Dengan kata lain diperlukan bukti yang memadai untuk
menetapkan asal-usul dari kias. Karena bahasa Arab dan bahasa Yahudi
termasuk dalam rumpun bahasa yang sama, tampaknya kedua kata tersebut
mempunyai kesamaan arti, atau paling kurang hampir sama.91
Menurut Abdul Hamid dari sudut pandang sosiologis, setiap masyarakat
menciptakan norma-norma dan pranata-pranata sosialnya sendiri menurut
kebutuhan masing-masing. Menjadi keliru untuk membuat asumsi pranata-
90Joseph Schacht, The Origins of Muhammadan Jurisprudence, h. 100.
91 Ahmad Hasan, The Early development of Islamic Jurisprudence (India: Adam
Publishers and Distributors, 1994), h. 125-126.
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pranata tersebut selalu mesti dipinjam dari pranata asing, kecuali jika bisa
dibuktikan sebaliknya. Prinsip-prinsip kias muncul karena desakan kebutuhan
sosial ummat Islam walaupun dalam perkembangannya pada masa belakangan
dipengaruhi oleh unsur asing.92
Didalam al-Qur’an memang tidak ditemukan materi kata kias. Tetapi
sejumlah kata yang mempunyai makna atau gagasan yang kurang lebih sama
dengan kata kias dapat ditemukan . Kata i’tibar misalnya, dapat dijadikan
contoh yang menunjukkan kesamaan gagasan dengan kata kias dalam bahasa
Arab. Namun demikian terlepas dari polemik asal usul tersebut, kias dapat
dipahami sebagai sebuah metode ijtihad untuk menemukan hukum terhadap
kasus yang muncul. Tidak perlu dipersoalkan mengenai asal-usulnya, yang
terpenting kias pada akhirnya menjadikan rujukan utama dalam ashalnya
adalah al-Qur’an, hadis serta ijma.
5. Kias adalah salah satu bagian dari Ijtihad.
Kelompok yang menerima kias, mengidentikkan kias dengan ijtihad.
Hal tersebut dipahami dari dalil mereka ketika menafsirkan hadis yang
menjelaskan proses ijtihad Muadz  ketika diutus oleh Rasullah saw. menjadi
hakim. Kata Muadz bahwa ia akan melakukan ijtihad bila kasus yang
dihadapinya tidak terdapat dalam al-Qur’an dan hadis. Kata ijtihad pada hadis
tersebut dipahami oleh kelompok yang menerima kias sebagai kias.
Ijtihad lebih umum dari pada kias. Kias adalah salah satu cara ijtihad
dan hanya selalu melalui prosedurnya, tetapi tidak demikian dengan ijtihad.
Ijtihad didefinisikan sebagai usaha yang sungguh-sungguh dari seorang
mujtahid untuk memperoleh keyakinan dalam hukum Syara’ melalui tanda-
tanda yang dapat mengantarkan kepada keyakinan itu. Sedangkan kias
merupakan penyatuan antara kasus asal dengan kasus cabang berdasarkan
92Abdul Hamid, Kias Usuli dan Kias Nahwi dalam Persfektif Historis dan Epistemologis,
h. 11.
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kesamaan nilai-nilai antara keduanya. Karena itu ijtihad tidak sama dengan
kias. Bisa jadi ada berbagai cara ijtihad untuk mencapai kebenaran dan kias
adalah salah satunya. Dalam hal ini, prinsip penerapan yang umum kepada
yang khusus, yang tidak terbatas kepada yang terbatas dan prisip-prisip
lainnya, masuk dalam pengertian ijtihad, bukan kias.
Ijtihad bersifat umum dan kias bersifat khusus. Setiap orang yang
menggunakan kias adalah mujtahid tetapi tidak setiap mujtahid menggunakan
kias dalam penalaran hukumnya.
Para mujtahid menafsirkan sejumlah masalah hukum dengan cara yang
berbeda-beda yang menghasilkan kesimpulan yang berbeda-beda. Misalnya
ungkapan seorang suami kepada istrinya “ kamu haram bagiku” ditafsirkan
oleh sebagian sebagai perceraian, dan lainnya menganggapnya sebagai zihar
dan kelompok lain lagi menganggapnya sebagai sumpah. Dalam kasus
perceraian , istri menjadi haram bagi suami; dalam kasus zihar, denda menjadi
mengikat bagi suami; dan dalam kasus sumpah hal tersebut dianggap sebagai
ila’ yang mengakibatkan bubarnya pernikahan jika pisah terus berlangsung
selama empat bulan.
Ijtihad dapat dilakukan dengan penafsiran terhadap al-Qur’an dan
sunnah secara literal dan dapat pula dilakukan dengan menggunakan pendapat
pribadi yang didasarkan pada penalaran yang dilakukan secara sistematis.
Sesungguhnya ijtihad merupakan usaha terbaik dalam upaya menemukan
kebenaran dengan menggunakan penalaran. Sebelum berkembangnya
penalaran yang sistematis dalam bentuk kias, semua bentuk penalaran yang
mengarah pada penemuan hukum diistilahkan dengan ijtihad.
Metode ijtihad dapat dibagi atas, yaitu bayani (linguistik), ta’lili (kiasi:
kausasi) dan istislahi (teleologis). Pola ijtihad bayani adalah upaya penemuan
hukum melalui interpretasi kebahasaan. Konsentrasi metode ini lebih berkutat
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pada sekitar penggalian pengertian makna teks. Ijtihad Ta’lili adalah kias itu
sendiri. Adapun pola Istislahi berakhir pada kemaslahatan yang ingin diraih
terhadap penerapan hukum yang dimaksud.
Banyaknya pilihan yang ditempuh untuk menemukan hukum (bayani,
ta’lili dan istislahi) di satu sisi sedikit mempengaruhi penerapan kias. Namun
di sisi lain pilihan-pilihan tersebut justru memberikan alternatif-alternatif yang
dapat disesuaikan dengan waktu dan tempat dimana masalah itu muncul.
Sehingga banyaknya pilihan tersebut harus dimaknai secara positif.
D. Urgensi Analogi Dalam Perkembangan dan Penemuan Hukum Oleh
Hakim
Tujuan penemuan hukum dalam bentuk analogi untuk memberi
perlindungan hukum dan keadilan pada pencari keadilan. Peraturan hukum
konvensional terkadang sudah tidak lagi dapat memberi perlindungan hukum dan
keadilan untuk kasus yang dihadapi. Analogi dalam hukum merupakan suatu hal
yang sangat penting. Hal tersebut karena dalam berlakunya hukum tidak dapat
dihindari adanya analogi. Analogi tersebut dikarenakan hukum tertulis tidak dapat
dengan segera mengikuti arus perkembangan masyarakat. Perkembangan
masyarakat ini mengakibatkan nilai-nilai yang merupakan ukuran akan segala
sesuatu juga ikut berubah. Tidak terlepas dari hal itu, hukum tertulis bersifat kaku
dan tidak dengan mudah mengikuti perkembangan masyarakat. Ketika hukum
tertulis dibentuk, terdapat sesuatu hal yang tidak diatur karena tidak menjadi
perhatian pembentuk undang-undang. Namun setelah undang-undang dibentuk
dan dijalankan barulah muncul persoalan mengenai hal yang tidak diatur tadi.
Sering sekali suatu norma dirumuskan secara singkat dan bersifat sangat umum
sehingga kurang jelas maksud dan artinya sehingga dalam menerapkan norma tadi
akan menemukan kesulitan. Kesulitaan tersebut dapat diselesaikan dengan jalan
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menemukan hukumnya dengan metode analogi. Hukum yang berupa aturan-
aturan tertulis itu disusun, dibuat dan diundangkan untuk diberlakukan.
Hukum yang wujudnya terdiri dari susunan kalimat-kalimat (tertulis)
setelah diundangkan untuk diberlakukan pada kehidupan secara nyata di dalam
masyarakat menjadi hukum positif, dan akan menjadi efektif dan dirasakan
mencapai keadilan dan kepastian hukum apabila dalam penerapannya itu sesuai
dengan yang dimaksud oleh pembentuk undang-undang tentang apa yag ditulis
dalam kalimat-kalimat itu. Karena perkembangan masyarakat dimana kebutuhan
hukum dan rasa keadilan juga berubah sesuai dengan nilai-nilai yang dianut dalam
masyarakat, maka untuk memenuhi tuntuan rasa keadilan masyarakat sesuai
dengan nilai-nilai yang berkembang dan dianut masyarakat tersebut, dalam
praktik penerapan hukum diperlukan penemuan hukum dengan metode analogi.
Persoalan Hukum di masa reformasi membutuhkan terobosan hukum.
Hampir tidak ada terobosan yang cerdas menghadapi kemelut pasca orde baru.
Pemikiran hukum perlu kembali pada filosofi dasarnya yaitu hukum untuk
manusia. Aparat penegak hukum baik polisi, Jaksa, maupun Hakim dituntut untuk
mencari dan menemukan keadilan-keadilan dalam batas dan di tengah
keterbatasan kaidah-kaidah hukum yang ada.
Hukum adalah teks dan hanya dapat menjadi aktif melalui campur tangan
manusia. Sejak perilaku manusia berperan aktif dalam realisasi teks-teks hukum
atau peraturan perundang-undangan, maka hukum memasuki dunia yang semakin
kompleks. Manusia tidak lagi semata-mata dihadapkan pada teks hukum,
melainkan juga pada kompleksitas perilaku manusia.93
Pada praktik tidak jarang dijumpai ada peristiwa yang belum diatur dalam
hukum atau perundang-undangan dan meskipun sudah diatur tetapi tidak lengkap
dan jelas. Peraturan perundang-undangan di dalamnya memang tidak ada yang
93Satjipto Raharjo, Sosiologi Hukum (Genta Publishing: Yogyakarta, 2010), h. 71.
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selengkap-lengkapnya atau sejelas-jelasnya. Sedangkan kepentingan manusia
sangatlah banyak dan tidak terhitung jumlah dan jenisnya.94
Kepentingan manusia juga akan terus berkembang sepanjang masa yang
dalam hal ini hukum berfungsi melindungi kepentingan manusia tersebut.
Sehubungan dengan pertaturan tersebut maka peraturan hukum yang tidak jelas
harus dijelaskan dan yang kurang lengkap harus dilengkapi dengan jalan
menemukan hukumnya agar aturan hukumnya dapat diterapkan terhadap
peristiwanya. Manusia berfikir melalui bahasa, berbicara dan menulis juga dengan
bahasa. Oleh karena itu tidak ada satupun di antara manusia mempunyai bahasa
(lisan maupun tulisan) yang sama antara satu dengan yang lainnya.
Penemuan hukum dengan analogi merupakan proses pembentukan hukum
oleh hakim atau petugas-petugas hukum lainnya yang diberi tugas menerapkan
hukum terhadap peristiwa-peristiwa hukum yang konkret. Keterangan tersebut
dapat dikatakan sebagai proses konkretisasi atau individualisasi peraturan hukum
(das sollen) yang bersifat umum dengan mengingat akan peristiwa konkret (das
sein) tertentu. Inti dari penemuan hukum dengan analogi adalah bagaimana
mencarikan atau menemukan hukum untuk peristiwa konkret. Pada hakikatnya
semua perkara membutuhkan metode penemuan hukum agar aturan hukumnya
dapat diterapkan secara tepat terhadap peristiwanya sehingga dapat diwujudkan
putusan hukum yang memenuhi aspek keadilan, kepastian hukum dan
kemanfaatan.
Urgensi penggunaan metode penemuan hukum secara praktis sebenarnya
untuk memenuhi asas peradilan cepat, sederhana, dan biaya ringan. Asas ini
menghendaki agar peradilan dilakukan dengan cepat. artinya, dalam
melaksanakan peradilan diharapkan dapat diselesaikan dengan sesegera mungkin
dan dalam waktu yang singkat. Sederhana mengandung arti bahwa dalam
94Bambang Sutiyoso, Metode Penemuan Hukum, (UII Press:Yogyakarta, 2007), h. 29.
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menyelenggarakan peradilan dilakukan dengan simpel, singkat dan tidak berbelit-
belit. Biaya murah berarti penyelenggaraan peradilan dilakukan dengan menekan
sedemikian rupa agar menghindari pemborosan.  Setiap lembaga dari sistem
peradilan menggunakan asas ini untuk menghindari penumpukan perkara.
Pengadilan memiliki kelas yang ditentukan berdasarkan jumlah perkara yang
masuk. Semakin tinggi jumlah perkara semakin tinggi kelas pengadilan tersebut.
Dengan dilakukannya penemuan hukum, masyarakat tidak perlu lagi menunggu
adanya aturan baru yang ditelorkan oleh lembaga legislatif untuk
menyelesaikannya masalahnya. Selain itu lembaga legislatif tidak lagi
mengeluarkan biaya politik yang besar untuk mengeluarkan sebuah aturan.
Penemuan hukum yang dilakukan oleh hakim, salah satunya demi
memenuhi asas Ius Curia Novit sebagaimana diatur dalam pasal 10 Undang-
undang Nomor 48 tahun 2009 tentang Kehakiman, adanya amanah bahwa hakim
harus menggali atau menemukan hukum yang hidup dalam masyarakat yang telah
diatur dalam pasal 5 Undang-undang Nomor 48 tahun 2009 tentang Kehakiman.
Asas Ius curia Novit bermakna hakim dianggap tahu akan hukumnya setiap
perkara yang diperiksanya. Hal ini bermakna tanpa adanya penemuan hukum, asas
ius curia novit hanya fiksi belaka.
Dalam kaitannya dengan persoalan-persoalan hukum yang muncul di
Pengadilan Agama khususnya yang berkaitan dengan masalah harta (wasiat,
kewarisan dan harta bersama), penggunaan kias ini sangat dibutuhkan. Namun
demikian kias yang dimaksud di sini adalah kias yang bersifat elastis dengan
memfokuskan kepada maslahat atau manfaat dari ketentuan yang digunakan oleh
hakim. Persoalan illat dalam kias yang masih menjadi polemik antara para ulama
menuntut kreatifitas hakim untuk menggunakan logika hukum sehingga putusan
yang diterapkan dapat memenuhi azas kemanfaatan dan para pihak tidak merasa
dirugikan. Illat yang masih bersifat samar-samar atau tidak jelas (kias khafi) akan
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diperhadapkan kepada kenyataan sosial sehingga persoalan istihsan dengan
mengedepankan maslahah akan banyak ditemui oleh hakim dalam menghadapi
perkara.
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BAB IV
PENEMUAN HUKUM OLEH HAKIM
A. Wasiat wajibah untuk ahli waris non muslim dan anak tiri dengan
mengkiaskan  kepada aturan wasiat wajibah untuk anak angkat.
Anak adalah  amanah dari Allah SWT, karena itu setiap anak yang
lahir wajib dilindungi hak-haknya. Hal ini juga berarti, para orang tua tidak
akan menelantarkan atau menyia-nyiakan anak-anaknya. Akan tetapi tidak
tertutup kemungkinan adanya orang tua yang  belum memiliki anak setelah
lama berkeluarga berusaha mengangkat anak sebagai pengganti anak
kandungnya, atau ada orang tua yang ingin mengangkat anak orang lain
sebagai bentuk kepedulian sosial, meskipun mereka memiliki anak kandung
sendiri. Umumnya mereka mengangkat anak-anak saudara mereka yang
kurang mampu secara ekonomi. Meskipun demikian, ada juga kasus di mana
anak-anak yang diangkat tidak memiliki hubungan persaudaran secara
langsung dengan calon orang tua angkatnya.
Selain karena tidak memiliki anak, terdapat beberapa penyebab
sehingga lembaga pengangkatan anak berkembang dalam masyarakat, antara
lain :
a. Karena belas  kasihan  terhadap anak yang mempunyai orang tua kandung
tidak mampu,  atau anak tersebut sudah yatim piatu;
b. Hanya memiliki anak laki-laki saja atau anak perempuan saja;
c. Sebagai pancingan agar dapat memiliki  anak sendiri.
Islam sudah mengenal pengangkatan anak sejak zaman Rasulullah
Muhammad SAW. Karena Rasulullah SAW juga mengangkat seorang anak,
Zaid bin Haristah. Dalam pengangkatan anak dalam Islam, nasab (keturunan
karena pertalian darah) tidak boleh dihilangkan. Nasab anak angkat tetaplah
mengacu pada ayah kandungnya. Zaid tidak disebut atau dipanggil dengan
Zain bin Muhammad, tetapi Zaid bin Haristah.
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Anak angkat dalam Islam tetaplah dinisbatkan kepada ayah
kandungnya. Sebagaimana firman Allah SWT dalam Q.S Al-Ahzab/33:5








Terjemahnya :
Panggilah mereka (anak-anak angkat itu) dengan (memakai) nama
bapak-bapak mereka; Itulah yang lebih adil pada sisi Allah, dan jika
kamu tidak mengetahui bapak-bapak mereka, Maka (panggilah
mereka sebagai) saudara-saudaramu seagama dan maula-maulamu.
dan tidak ada dosa atasmu terhadap apa yang kamu khilaf padanya,
tetapi (yang ada dosanya) apa yang disengaja oleh hatimu. dan adalah
Allah Maha Pengampun lagi Maha Penyayang.
Dalam Pasal 39 ayat (2) UU No.23 Tahun 2002 tentang Perlindungan
Anak juga disebutkan, pengangkatan anak sebagaimana dimaksud dalam ayat
(1), tidak memutuskan hubungan darah antara anak yang diangkat dengan
orang tua kandungnya. Dalam Pasal 40 ayat (1) ditegaskan,  orang tua angkat
wajib memberitahukan kepada anak angkatnya mengenai asal usulnya dan
orang tua kandungnya. Tetapi tentu saja, pemberitahuan ini dilakukan dengan
memperhatikan kesiapan si anak.
Menurut hukum positif, pengangkatan anak mengacu pada Kompilasi
Hukum Islam (KHI). Dalam KHI pasal 171 huruf h disebutkan, anak angkat
adalah anak yang dalam hal pemeliharaan untuk hidupnya sehari-hari, biaya
pendidikan dan sebagainya beralih tanggung-jawabnya dari orang tua asal
kepada orang tua angkatnya berdasarkan putusan pengadilan.
Menyangkut hak waris anak angkat mengacu pada Pasal 209 ayat (1)
dan ayat (2) KHI, dimana anak angkat dan ayah angkat masing-masing
mendapat harta warisan berupa wasiat wajibah. Jika si anak angkat meninggal
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dunia, maka ayah angkat secara otomatis berhak mendapatkan wasiat wajibah
dari harta warisan si anak angkat tersebut. Sebaliknya, jika ayah angkat
meninggal dunia dan meninggalkan warisan, si anak angkat juga berhak
mendapat wasiat wajibah dari harta warisan tersebut. Wasiat wajibah adalah
dimana seseorang dalam hal ini baik ayah angkat maupun anak angkat- hanya
mendapat 1/3 (sepertiga) dari harta warisan anak angkatnya atau ayah
angkatnya.
Hak anak tersebut didapatkan bila anak angkat diangkat oleh putusan
pengangkatan anak, pemahaman ini bila dikaitkan dengan pasal 171 huruf h.
Namun aturan harus adanya putusan pengadilan tidak mutlak, hal ini dapat
dilihat dari putusan pengadilan yang tidak mengharuskan persyaratan adanya
putusan pengadilan tentang pengangkatan anak, dalam mendapatkan wasiat
wajibah. Misalnya Putusan Mahkamah Agung Nomor 368K/AG/1999, dalam
pertimbangan putusan tersebut disebutkan bahwa  walaupun tidak ada putusan
Pengadilan Negeri bahwa anak tersebut diangkat sebagai anak angkat akan
tetapi telah nyata ia hidup dalam lingkungan keluarga almarhumah  dan
diperlakukan sebagai anak angkat oleh almarhumah, di samping itu dia
merawat almarhumah sampai  meninggal dunia bahkan anak tersebut adalah
keponakan dari almarhumah. Oleh karena itu, berdasarkan Q.S. Al-Nisa/4 : 8





Terjemahnya :
Dan apabila sewaktu pembagian itu hadir kerabat, anak yatim dan orang
miskin, Maka berilah mereka dari harta itu (sekedarnya) dan
ucapkanlah kepada mereka Perkataan yang baik.
akan memenuhi keadilan jika anak tersebut diberikan wasiat wajibah sebanyak
1/3 bagian harta warisan.
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KHI telah memberikan legalitas terhadap keberadaan Anak angkat  di
mata Hukum Islam dengan tetap tidak meninggalkan akar pokok dari jalur
yang telah ditentukan oleh Allah SWT. yaitu terpeliharanya kesucian
keturunan (h}ifz}u An Nasl) yang termasuk salah satu dari lima tujuan primair
dari Syari’at Islam “amrun z}oruriyyun” yaitu : memelihara agama, jiwa, akal,
keturunan dan harta benda, dengan tetap menempatkan Anak angkat sebagai
Anak orang lain (bukan anak kandungnya sendiri) dan yang masih tetap
mempunyai hubungan –hubungan hukum dengan kedua orang tua kandungnya
dan keluarganya, baik di bidang nasab, waris, perkawinan pada umumnya dan
Wali nikah pada khususnya.
Adanya ketentuan wasiat wajibah dalam Kompilasi Hukum Islam
merupakan jembatan yang menutupi ketimpangan yang terjadi selama ini
antara anak angkat dan orang tua angkat yang tidak terjadi saling mewarisi,
karena memang tidak ada ketentuan saling mewarisi antara keduanya.
Sedangkan anak angkat yang telah sangat berjasa, merawat dan memelihara
orang tua angkat tidak mendapat harta peninggalan ketika orang tua angkatnya
meninggal dunia, atau sebaliknya, kecuali orang tua angkat atau anak angkat
itu telah lebih dahulu membuat wasiat. Bila tidak ada anak angkat atau orang
tua angkat itu tidak mendapat harta apapun. Hal ini telah terasa tidak adil
dalam masyarakat. Anak angkat yang telah mengabdi begitu lama untuk
kemaslahatan orang tua angkat atau sebaliknya tidak mendapat bagian harta.
Kompilasi Hukum Islam menberikan wasiat wajibah kepada anak
angkat karena kenyataan hubungan yang tidak dapat dipungkiri secara hukum,
maka Pasal 209 memodifikasi sesuatu keseimbangan hak dan kedudukan
antara anak angkat dan orang tua angkat dalam hubungan waris mewarisi.
Modifikasi ini berujud bahwa anak angkat berhak mendapatkan
sepertiga dari harta yang ditinggalkan oleh orang tua angkatnya, berdasarkan
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konstruksi hukum wasiat wajibah. Demikian juga sebaliknya orang tua angkat
berhak mendapatkan sepertiga dari harta yang ditinggalkan anak angkatnya
berdasarkan pada konstruksi wasiat wajibah.
Aturan wasiat wajibah pada KHI yang memberikan wasiat wajibah
kepada anak angkat dan ayah angkat dengan batasan sepertiga dari harta, bila
dibandingkan dengan wasiat wajibah di negara-negara Islam pada umumnya
berbeda yang mengidentifikasikan cucu yatim sebagai penerima wasiat
wajibah.
Keberadaan KHI menetapkan lembaga wasiat wajibah terhadap anak
angkat dan ayah angkat yang berbeda dengan lembaga wasiat wajibah yang
dikenal di negara-negara Islam lain merangsang tumbuhnya pemahaman yang
antisipatif terhadap perkembangan kebutuhan hukum. Beberapa tahun terakhir
ini, asumsi  tersebut  secara factual  dipraktikan oleh  Mahkamah Agung yang
merekonstruksi wasiat wajibah dengan mentode kias untuk memutuskan
beberapa kasus yang belum ada ketentuan hukumnya. Kasus-kasus yang
dimaksud adalah :
Pertama, Putusan Nomor 368.K/AG/1995, Putusan MA No.
51.K/AG.1999 yang memutuskan memberikan wasiat wajibah kepada saudara
kandung non muslim. Padahal, sebagaimana diketahui konstruksi wasiat
wajibah dalam Kompilasi Hukum Islam dianalogikan kepada anak angkat dan
orang tua angkat. Dan Putusan MA No. 16 K/AG/2010 tentang hak mewaris
istri non muslim dari suami yang beragama Islam melalui wasiat wajibah.
Kedua, Mahkamah Agung membuat terobosan hukum untuk menetapkan
hak-hak anak tiri, melalui wasiat wajibah. Ketentuan tersebut tercantum dalam
Surat Edaran Mahkamah Agung (SEMA) No 7 tahun 2012 hasil pembahasan
Komisi Bidang Peradilan Agama MA.1
1Surat Edaran Mahkamah Agung (SEMA) No 7 tahun 2012 tentang rumusan hukum hasil
rapat pleno kamar Mahkamah Agung sebagai pedoman pelaksanaan tugas bagi pengadilan, h. 9.
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Rekonstruksi tersebut dapat dipahami jika dilihat dari segi pendekatan
perundang-undangan: Pertama, tidak adanya  hukum positif yang mendasari
pemberian wasiat wajibah bagi seorang non muslim mendorong Mahkamah
Agung melakukan upaya penemuan hukum dalam memutus perkara-perkara
(kasasi) tersebut. Hal ini sejalan dengan bunyi pasal 49 UU No. 7 Tahun 1989
tentang Peradilan Agama bahwa hukum waris yang dipraktikkan di
Pengadilan Agama adalah hukum waris Islam, sedangkan hukum materiilnya
diatur dalam Buku II KHI.
Selain itu, perlu diingat pula ketentuan pasal 10 Undang-undang No.
48 Tahun 2009 tentang Kekuasaan Kehakiman bahwa “Pengadilan dilarang
menolak untuk memeriksa, mengadili dan memutus suatu perkara yang
diajukan dengan dalih bahwa hukum tidak ada atau kurang jelas, melainkan
wajib untuk memeriksa dan mengadilinya”. Dengan kata lain, pengadilan
harus menemukan sendiri hukumnya secara independen. Terkait dengan hal
ini, dalam pasal 5 ayat (1) Undang-undang tersebut dijelaskan bahwa ”Hakim
dan Hakim Konstitusi wajib menggali, mengikuti, dan memahami nilai-nilai
hukum dan rasa keadilan yang hidup dalam masyarakat. Ketentuan inilah yang
menjadi dasar hukum KHI dapat digunakan sebagai rujukan tak langsung atau
sebagai pedoman.  Ketentuan Pasal di atas  sejalan dengan pasal 229 KHI
bahwa “Hakim dalam menyelesaikan perkara-perkara yang diajukan
kepadanya wajib memperhatikan dengan sungguh-sungguh nilai-nilai hukum
yang hidup dalam masyarakat, sehingga putusannya sesuai dengan rasa
keadilan”.
Logika hukum lain yang menjadi pertimbangan  Mahkamah Agung
dalam   memutuskan kasus-kasus tersebut di atas, dengan merekonstruksi
wasiat wajibah yang semula dalam KHI hanya diperuntukkan kepada anak
angkat dan orang tua angkat kemudian diberlakukan juga kepada  saudara
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kandung non muslim, istri non muslim dari suami yang beragama Islam, dan
menetapkan  hak-hak anak tiri, melalui wasiat wajibah,  padahal untuk kasus
yang pertama (perbedaan agama) tetap merupakan salah satu penghalang
untuk dapat saling mewarisi, serta kasus yang kedua mereka dianggap tidak
mempunyai hubungan keperdataan dengan ayahnya, sehingga tidak termasuk
sebab saling mewarisi.
Mengenai penghalang untuk menerima warisan karena perbedaan
agama, aturan ini menimbulkan banyak kesulitan di wilayah-wilayah yang
anggota-anggota keluarganya menganut berbagai macam agama,2 Indonesia
termasuk dalam kategori wilayah ini, oleh karena itu    Mahkamah Agung
berusaha memutuskan kasus-kasus tersebut sesuai dengan amanat Pasal 5 ayat
(1) dan Pasal 10 Undang-undang Kekuasaan Kehakiman serta Pasal 229 KHI
sebagaimana disebutkan di atas. Dan hasil penemuan hukum yang diyakini
dapat menyelesaikan kesulitan tersebut adalah dengan memberikan wasiat
wajibah kepada saudara kandung non muslim dan istri non muslim.
Pemberian hak wasiat wajibah bagi ahli waris nonmuslim dalam
konteks masyarakat yang plural merupakan suatu jalan pemeratan agar tidak
terjadi goncangan sosial antara warga yang berbeda agama. Sehingga
diharapkan akan mampu mewujudkan kedamaian antara warga muslim dan
nomuslim. Ini merupakan hikmah yang terkandung dalam putusan pemberian
hak wasiat wajibah kepada ahli waris nonmuslim.
Keputusan Mahkamah Agung ini dapat menjaga keutuhan keluarga
dan mengakomodir adanya realitas sosial masyarakat Indonesia yang
pluralistik yang  terdiri dari berbagai etnis dan keyakinan, serta kemaslahatan
untuk memenuhi rasa keadilan. Pemberian wasiat wajibah kepada saudara
2Di Sulawesi Selatan khususnya daerah Kabupaten Tanah Toraja, masih banyak ditemui
dalam satu keluarga menganut agama tidak hanya satu. Uniknya meskipun berbeda agama antara
saudara maupun dengan orang tua, tidak menjadi penghalang kerukunan di antara mereka.
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kandung non muslim dan istri non muslim ini telah memberikan sumbangan
yang baru dalam pembaharuan hukum Islam di Indonesia, tapi bersifat
terbatas. Artinya, ahli waris non muslim tetap sebagai orang yang terhalang
untuk mendapatkan bagian dari harta peninggalan saudara kandungnya yang
muslim dan istri non muslim dari suami yang muslim.
Mahkamah Agung memahami  ruh dan tujuan dari Q.S. Al-
Baqarah/2:80 sebagai landasan pijak wasiat wajibah karena, ayat wasiat
tersebut menentukan suatu kewajiban hukum yang definitif bagi orang Islam
untuk membuat wasiat yang akan dikontribusikan kepada kerabat dekat yang
bukan menjadi ahli waris atau ahli waris tapi terhalang. Putusan Mahkamah
Agung dengan memilih wasiat wajibah tersebut mengandung nilai keadilan
(aspek filosofis) dan nilai kemanfaatan (aspek sosiologis) yang dikehendaki
oleh Q.S. Al-Baqarah/2:80.
Pemberian bagian wasiat wajibah bagi anggota keluarga beda agama
tidak berlangsung begitu saja. Dari pertimbangan Mahkamah Agung dalam
perkara 16 K/AG/2010 implisit ada persyaratan yang diberikan. Perkawinan
pewaris dengan isterinya sudah berlangsung cukup lama yaki 18 tahun. Hakim
agung melihat fakta bahwa sang isteri telah mengabdikan dirinya dalam
keluarga bersama suami dalam waktu yang cukup lama. Sehingga layak dan
adil untuk memperoleh hak-haknya selaku isteri untuk mendapat bagian dari
harta peninggalan berupa wasiat wajibah serta bagian harta bersama’.
Selain itu menurut Edi Riadi, Para fuqaha menetapkan perbedaan
agama pewaris dengan ahli waris sebagai faktor penghalang untuk mewaris.
Ketentuan ini tidak diatur dalam Al-Qur’an, melainkan dalam Hadis Nabi
Muhammad yang diriwayatkan oleh Usamah ibn Zayd. Hadis yang dimaksud
dengan matan yang berbeda pertama, bermakna “Seorang muslim tidak boleh
mewaris harta warisan pewaris yang beragama selain Islam dan sebaliknya
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orang yang beragama selain Islam tidak boleh mewaris harta warisan pewaris
muslim.” Kedua bermakna “Seorang muslim tidak boleh mewaris harta
warisan pewaris yang beragama selain Islam” – tanpa kalimat sebaliknya.3
Dilihat dari segi sanad (rangkaian orang yang meriwayatkan Hadis
dari Nabi Muhammad kepada sahabat berlanjut kepada generasi berikutnya
sampai kepada yang membukukan Hadis), Hadis tersebut berstatus sahih
(memenuhi standar untuk dijadikan sumber hukum), akan tetapi dari segi
matan (substansinya), hadis tersebut diragukan kesahihannya. Pertama, karena
matan hadis tersebut, khususnya bentuk yang kedua, menurut satu riwayat
dalam Sahih al-Bukhari  dan Sunan Ibn Majah adalah pendapat ‘Umar ibn al-
Khattab bukan pendapat Nabi Muhammad. Kedua, daya mengikat hadis
tersebut diragukan karena Mu‘adh ibn Jabal pernah memutus kasus harta
warisan dari pewaris Yahudi harta warisan diberikan kepada ahli waris yang
muslim. Keputusan Mu‘adh ibn Jabal tersebut diikuti oleh Yahya ibn Ya‘mar.
Berbeda dengan Mu‘adz ibn Jabal, ‘Umar ibn al-Khattab berpegang teguh
pada prinsip di mana orang muslim tidak boleh mewaris harta warisan dari
pewaris kafir, beliau dalam kapasitas sebagai qadi pernah menolak tuntutan
seorang muslim terhadap harta warisan pewaris yang kafir dan harta warisan
diberikan kepada ahli waris yang kafir.4
KHI Pasal 171 huruf  b dan c mengatur tentang syarat pewaris dan
ahli waris harus beragama Islam. Dengan demikian, beda agama dalam KHI
merupakan penghalang bagi seseorang untuk mewaris. Dalam hal wasiat,
Pasal 171 huruf f KHI menyebutkan: “wasiat adalah pemberian suatu benda
dari pewaris kepada orang lain atau lembaga yang akan berlaku setelah
pewaris meninggal dunia.” Pasal tersebut tidak mensyaratkan penerima wasiat
3 Edi Riadi, Dinamika Putusan Mahkamah Agung Republik Indonesia dalam Bidang
Perdata Islam (Jakarta: Gramata Publishing, 2011), h. 284.
4 Edi Riadi, Dinamika Putusan Mahkamah Agung Republik Indonesia dalam Bidang
Perdata Islam, h. 284.
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harus orang yang bergama Islam, sehingga orang yang tidak beragama Islam
sah menerima wasiat dari seorang yang beragama Islam. Akan tetapi pasal-
pasal lainnya tentang wasiat tidak pula terdapat pasal yang mengatur
kewajiban seorang untuk berwasiat kepada keturunannya atau kerabat yang
mempunyai hubungan darah yang tidak beragama Islam.
Mahkamah Agung dalam putusannya menetapkan anak pewaris yang
tidak beragama Islam dapat diberi wasiat wajibah (wasiat yang ditetapkan oleh
pengadilan) maksimal 1/3 bagian dari harta warisan, sebagaimana wasiat
wajibah untuk anak angkat dari ayah angkatnya pada saat ayah angkat tidak
memberikan wasiat untuk anak angkatnya. Atas dasar kedudukan Hadis
tentang beda agama sebagai penghalang untuk mewaris dilihat dari segi
dilalah maupun riwayahnya bersifat zanni, dan teori usul fikih bahwa Hadis
tidak dapat diberlakukan secara umum akan tetapi merupakan hukum yang
mengikat kasus tertentu. Berdasarkan kaidah “Penetapan hukum didasarkan
pada kekhususan sebab, bukan keumuman lafaz.”
Selain itu dapat dipahami bahwa majelis hakim MA dalam perkara
No. 368 K/AG/1995 memberikan hak bagian kepada ahli waris nonmuslim
dari harta peninggalan pewaris muslim. Tetapi majlis MA tidak menyatakan
bahwa ahli waris nonmuslim adalah seorang ahli waris serta memperoleh
bagian warisan. Akan tetapi memberikan bagian kepada ahli waris nonmuslim
bagian wasiat wajibah.
Dalam hal ini majlis hakim memberikan bagian wasiat wajibah dan
bukan bagian warisan. Sehingga putusan majelis hakim tersebut tidak
bertentangan dengan hadits serta mampu menghadirkan keadilan yang
disesuaikan dengan konteks masyarakat Indonesia sekarang di dalam
hubungan antara masyarakat muslim dan nonmuslim.
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Senada dengan hal tersebut yang dikemukakan oleh Imam Maraghi
yang menyatakan bahwa wasiat itu berdasarkan atas kebiasaan yang berlaku
di masyarakat serta kemampuan ekonomi seseorang, dengan ketentuan tidak
boleh lebih dari sepertiga. 5 Dengan bersandar pada kebiasaan masyarakat,
maka pada masyarakat yang tidak mempersoalkan dikotomi muslim dan
nonmuslim, wasiat kepada ahli waris nonmuslim dapat dijalankan.
Dalam ilmu Ushul Fiqh, salah satu kaidah ushuliyah adalah al-‘adah
muhakkamah. Sehingga jika tradisi dalam suatu masyarakat itu memberikan
bagian kepada ahli waris nonmuslim, maka secara hukum ahli waris
nonmuslim juga memperoleh bagian. Dan nampaknya, inilah yang dijadikan
pertimbangan oleh majlis hakim MA dalam menjatuhkan putusan memberikan
hak wasiat wajibah kepada ahli waris non muslim untuk memperoleh bagian
dari harta peninggalan pewaris muslim sebesar bagian warisan seorang
pewaris muslim.
M Qurasish Shihab berpendapat bahwa sebelum adanya hak waris,
hukum berwasiat adalah wajib. Dan setelah adanya hak waris, kewajiban
berwasiat tidak berlaku lagi. Akan tetapi menurutnya, wasiat bisa diberikan
kepada orang tua jika mereka tidak memperoleh bagian  dalam warisan.6 Dan
logikanya, apabila berwasiat kepada orang tua bisa dilakukan jika mereka
tidak memperoleh bagian warisan, maka wasiat kepada ahli waris nonmuslim
juga bisa dilakukan. Karena dalam hal ini posisi mereka sama, yaitu sama-
sama sebagai ahli waris yang tidak memperoleh bagian warisan.
Logika majlis hakim yang memberikan hak wasiat wajibah kepada
ahli waris nonmuslim ini juga senada dengan pemikiran M Quraish Shihab.
5Ahmad Mustofa Al-Maraghi, Tafsir Mara>ghi>, Juz I (t.tp.: Da>r Al-Fikr, 1991), h. 64-
65
6M Qurasish Shihab, Tafsir Al-Misbah, Pesan, Kesan dan Keserasian Al-Qur’an, Vol. I,
(Jakarta : Lentera Hati,  2002), h. 398.
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Karena dalam hal ini orang tua dan anak memiliki posisi yang sama yaitu
posisi sebagai ahli waris.
Maka putusan Mahkamah Agung memberikan wasiat wajibah kepada
anak atau kerabat pewaris yang menganut agama selain Islam tidak
bertentangan dengan al-Qur’an, Hadis, fikih mazhab empat dan KHI. Putusan
ini merupakan putusan yang responsif terhadap isu HAM. Ijtihad yang
digunakan adalah ijtihad intiqa’i di mana Mahkamah Agung menerapkan
hukum yang telah ada bahwa wasiat dapat diberikan kepada orang yang
beragama selain Islam.
Pengaruh dari aturan wasiat wajibah untuk anak angkat yang
kemudian dikembangkan dalam putusan mahkamah agung terhadap ahli waris
non muslim untuk mendapat wasiat wajibah, dikembangkan lagi pada forum
rakernas Mahkamah Agung hingga menjangkau wasiat wajibah bagi anak tiri.
Anak tiri mendapatkan wasiat wajibah berdasarkan ketentuan yang tercantum
dalam Surat Edaran Mahkamah Agung (SEMA) No 7 tahun 2012 hasil
pembahasan Komisi Bidang Peradilan Agama MA.7
Anak tiri adalah anak bawaan isteri dan / atau suami. Berpegang pada
pengertian di atas dapat dijabarkan adanya 2 (dua) kategori Anak tiri yaitu :
pertama, anak bawaan isteri dan/ atau suami akibat perkawinan sah, dan
kedua, anak bawaan isteri yang lahir di luar perkawinan sah.
Pengertian Anak Tiri tersebut di atas, di dasari pada kenyataan bahwa
pernikahan yang dilakukan tidak semua oleh mereka yang masih berstatus
perjaka dan perawan, melainkan juga  “banyak” dilakukan oleh seorang Jejaka
dengan seorang Janda yang telah mempunyai anak (dengan suaminya dahulu),
atau seorang Duda yang telah mempunyai anak (dengan isterinya dahulu)
dengan seorang Perawan, atau seorang Duda yang telah mempunyai anak
7Surat Edaran Mahkamah Agung (SEMA) No 7 tahun 2012 tentang rumusan hukum hasil
rapat pleno kamar Mahkamah Agung sebagai pedoman pelaksanaan tugas bagi pengadilan, h. 9.
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(dengan isterinya dahulu) dengan seorang Janda yang juga telah mempunyai
anak pula (dengan suaminya dahulu).
Suatu pernikahan yang dilakukan merupakan perbuatan hukum yang
yang menimbulkan multi dimensi hak dan kewajiban, termasuk di dalamnya
hak saling mewarisi dengan meninggalnya salah satu, suami atau isteri.
Pernikahan juga bisa menimbulkan adanya hubungan hukum, bukan
saja terhadap mereka berdua (suami-isteri), melainkan juga terhadap Anak tiri
mereka, antara lain :
Antara Anak tiri perempuan dengan Bapak tirinya atau Anak tiri laki-
laki dengan Ibu tirinya, diantara mereka ini tidak boleh saling menikahi satu
dengan lainnya, apabila Bapak atau Ibu dari Anak tiri ini dalam pernikahannya
dengan Ibu atau Bapak kandung Anak tiri tersebut sudah dukhul (bersetubuh),
sebagaimana hal ini ditentukan dalam Firman ALLAH SWT. dalam Q. S. Al-
Nisa/3:23


















Terjemahnya :
diharamkan atas kamu (mengawini) ibu-ibumu; anak-anakmu yang
perempuan; saudara-saudaramu yang perempuan, saudara-saudara
bapakmu yang perempuan; saudara-saudara ibumu yang perempuan;
anak-anak perempuan dari saudara-saudaramu yang laki-laki; anak-
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anak perempuan dari saudara-saudaramu yang perempuan; ibu-ibumu
yang menyusui kamu; saudara perempuan sepersusuan; ibu-ibu
isterimu (mertua); anak-anak isterimu yang dalam pemeliharaanmu
dari isteri yang telah kamu campuri, tetapi jika kamu belum campur
dengan isterimu itu (dan sudah kamu ceraikan), Maka tidak berdosa
kamu mengawininya; (dan diharamkan bagimu) isteri-isteri anak
kandungmu (menantu); dan menghimpunkan (dalam perkawinan) dua
perempuan yang bersaudara, kecuali yang telah terjadi pada masa
lampau; Sesungguhnya Allah Maha Pengampun lagi Maha
Penyayang.
Adanya kesepakatan secara sadar dalam bentuk kesediaan menerima
secara diam-diam, dengan pengertian bahwa dengan kesediaan menikahi Ibu
atau Bapak dari Anak tiri tersebut, berarti bersedia pula menerima kehadiran
Anak tiri tersebut dalam satu rumah tangga. Sehingga keberadaan Anak tiri
ini, secara otomatis menjadi salah satu anggota keluarga yang sekaligus
menimbulkan tanggungjawab moril maupun materiil bagi Ibu maupun Bapak
tirinya untuk mengasuh dan memupuk pendidikan serta
membiayainya/menafkahinya, dan lain-lainnya yang menyangkut dengan
kebutuhan/ hajad hidup dan kehidupan Anak tiri ini, masa kini dan masa
depannya.
Terlebih posisi anak tiri memiliki nilai tawar oleh karena dalam
penentuan bagian warisan, keberadaan anak tiri dapat mengurangi bagian
warisan untuk isteri atau suami berdasarkan keumuman makna walad pada
Q.S al-Nisa/3:12












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







Terjemahnya :
Dan bagimu (suami-suami) seperdua dari harta yang ditinggalkan oleh
isteri-isterimu, jika mereka tidak mempunyai anak. jika isteri-isterimu
itu mempunyai anak, Maka kamu mendapat seperempat dari harta
yang ditinggalkannya sesudah dipenuhi wasiat yang mereka buat atau
(dan) seduah dibayar hutangnya. Para isteri memperoleh seperempat
harta yang kamu tinggalkan jika kamu tidak mempunyai anak. jika
kamu mempunyai anak, Maka Para isteri memperoleh seperdelapan
dari harta yang kamu tinggalkan sesudah dipenuhi wasiat yang kamu
buat atau (dan) sesudah dibayar hutang-hutangmu. jika seseorang
mati, baik laki-laki maupun perempuan yang tidak meninggalkan ayah
dan tidak meninggalkan anak, tetapi mempunyai seorang saudara laki-
laki (seibu saja) atau seorang saudara perempuan (seibu saja), Maka
bagi masing-masing dari kedua jenis saudara itu seperenam harta.
tetapi jika saudara-saudara seibu itu lebih dari seorang, Maka mereka
bersekutu dalam yang sepertiga itu, sesudah dipenuhi wasiat yang
dibuat olehnya atau sesudah dibayar hutangnya dengan tidak memberi
mudharat (kepada ahli waris). (Allah menetapkan yang demikian itu
sebagai) syari'at yang benar-benar dari Allah, dan Allah Maha
mengetahui lagi Maha Penyantun.
Ayat tersebut menggariskan bahwa suami mendapat bagian ¼ apabila
isteri mempunyai anak atau anak dari anak laki-laki  (cucu) dan seterusnya ke
bawah, baik anak itu dari suami tersebut, maupun dari lainnya (suami
terdahulu). Isteri mendapat bagian  ¼ apabila suami tidak mempunyai anak
atau anak dari anak laki-laki (cucu) dan seterusnya ke bawah, baik anak itu
dari isteri tersebut maupun dari isteri yang lainnya. Serta isteri mendapat 1/8
bila yang diwarisinya mempunyai far’u-warits, baik yang lahir melalui isteri
pewaris ini maupun melalui isterinya yang lain.
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Apabila Anak tiri dapat menjadi Hajib Nuqshan terhadap Ibu atau
Bapak tirinya, maka apakah tidak mungkin apabila anak tiri mendapatkan
bagian dari harta warisan Ibu tiri atau Bapak tirinya ?.
Posisi Anak tiri manakla dibandingkan dengan Anak angkat, maka
posisi Anak tiri ini “terkadang” tidak lebih baik dari Anak angkat. Apabila
kehadiran Anak angkat secara penuh diterima oleh Kedua Orang tua
angkatnya, karena memang dikehendaki kehadirannya, maka tidak demikian
halnya dengan Anak tiri. Kehadiran Anak tiri “terkadang” tidak diterima
secara penuh oleh Ibu atau Bapak tirinya. Bisa saja terjadi bahwa seseorang
hanya bisa menerima Ibu atau Bapaknya saja (dari Anak tiri). Karena memang
yang dinikahi itu adalah Ibu atau Bapaknya (saja), dan bukan dengan anak-
anaknya itu (Anak tiri). Pandangan seperti ini tentu lahir dari mereka yang
beranggapan bahwa pernikahan hanyalah mengikat bagi mereka berdua
(suami-isteri) saja, tidak lebih  dan tidak kurang.
Posisi Anak tiri seperti tersebut di atas, maka bagi Anak tiri yang
Orang tua kandungnya, berkecukupan harta “mungkin” tidak begitu menjadi
masalah yang berarti. Akan tetapi apabila Orang tua  kandungnya (dari Anak
tiri) kurang berkecukupan, maka masalah harta menjadi sangat berarti
baginya,  demi menunjang kesejahteraan hidupnya di masa kini dan yang akan
datang, baik untuk pendidikan, pengobatan dan pembinaan lainnya.
Oleh karena itu kedudukan Anak tiri dalam kewarisan dapat dikiaskan
kedudukan dan hak-haknya dengan Anak angkat, sehingga kepadanya dapat
pula diberikan bagian dari harta warisan Ibu atau Bapak  tirinya, melalui
modifikasi dari konsturksi Hukum Wasiat wajibah sebanyak-banyaknya 1/3
dari harta warisan Ibu atau Bapak tirinya.
Pemberian kepada Anak tiri seperti ini, pada dasarnya akan
mempunyai fungsi yang sama dengan pemberian porsi kepada Anak angkat,
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mengingat keduanya mempunyai persamaan kenyataan alasan (‘illat) bahwa
mereka ini adalah anak orang lain yang dengan sengaja dimasukkan menjadi
bagian dari satu keluarga dengan tetap mempertahankan jati diri mereka
sebagai anak orang lain demi tetap terpeliharanya “hifdzun Nasl”.
Pemberian seperti tersebut di atas,  juga mempunyai fungsi yang sama
dengan pemberian kepada Anak angkat yaitu untuk melindungi dan menjamin
kesejarteraan mereka yang ada di dalam tangungjawab satu keluarga.
Bukankah Allah swt. juga telah menganjurkan tindakan pengentasan seperti
ini, sebagaimana Firman ALLAH swt. dalam Q.S. al-Ahzaab/33:6











Terjemahnya :
Nabi itu (hendaknya) lebih utama bagi orang-orang mukmin dari diri
mereka sendiri dan isteri-isterinya adalah ibu-ibu mereka. dan orang-
orang yang mempunyai hubungan darah satu sama lain lebih berhak
(waris-mewarisi) di dalam kitab Allah daripada orang-orang mukmim
dan orang-orang Muhajirin, kecuali kalau kamu berbuat baik kepada
saudara-saudaramu (seagama). adalah yang demikian itu telah tertulis
di dalam kitab (Allah).
Aturan wasiat wajibah untuk anak tiri didasari pula oleh Q.S al-
Nisa/4:8





Terjemahnya :
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dan apabila sewaktu pembagian itu hadir kerabat, anak yatim dan
orang miskin, Maka berilah mereka dari harta itu (sekedarnya) dan
ucapkanlah kepada mereka Perkataan yang baik.
Anak tiri, dalam kenyataan kehidupan berkeluarga, sudah merupakan
bagian integral  dalam sebuah keluarga dengan Ibu atau Bapak tirinya,
sebagaimana tersebut di atas, dan dengan tetap berpegang teguh kepada
Hifdz}un Nasl, serta adanya tanggungjawab Ibu atau Bapak tiri terhadap Anak
tirinya, sebagai akibat hukum dari kesediaan menikahi Ibu atau Bapak
kandung dari Anak tiri tersebut, maka tentunya merupakan langkah yang
rasional, logis dan yuridis serta bijaksana untuk memberikan prioritas,
terhadap Pemberian untuk Kerabat  ini, kepada dan untuk Anak tiri.
Banyaknya porsi Pemberian untuk Kerabat ini  kepada dan untuk
Anak tiri, tentunya disesuaikan dengan kepatutan dan rasa keadilan  keluarga
dan musyawarah interen keluarga sebagai Ahli waris yang berhak. Apabila
diperlukan, dikarenakan tidak adanya kesepakatan, maka Hakim dapat
menentukannya secara kasuistik.
Tidak hanya anak tiri, bahkan wasiat wajibah dimungkinkan pula
kepada anak luar nikah untuk menguatkan putusan Mahkamah Konstitusi No.
46/PUU-VIII/2010 dalam pengujian Pasal 43 ayat 1 UU No 1 Tahun 1974
tentang Perkawinan. Hal ini dimungkinkan karena tercabutnya hak-hak
keperdataan anak yang disebabkan bukan karena perbuatannya, sesungguhnya
mencederai rasa keadilan dan bertentangan dengan beberapa prinsip yang
terdapat dalam undang-undang. Diantaranya adalah sebagai berikut :
a. Bertentangan dengan prinsip persamaan di hadapan hukum (equality
before the law), karena dengan mencabut hak keperdataan anak diluar
nikah terhadap ayah menjadikan kedudukan anak tidak sama di hadapan
hukum.
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b. Bertentangan dengan Undang-undang Dasar 1945 Pasal 27 ayat (1) yang
berbunyi : “Segala warga negara bersamaan kedudukannya di dalam
hukum dan pemerintahan dan wajib menjunjung hukum dan pemerintahan
itu dengan tidak ada kecualinya”.
c. Bertentangan dengan Undang-undang Nomor 23 Tahun 2002 tentang
Perlindungan Anak Pasal 4 yang berbunyi : “Setiap anak berhak untuk
hidup, tumbuh, berkembang dan berpartisipasi secara wajar sesuai dengan
harkat dan martabat kemanusiaan, serta mendapat perlindungan dari
kekerasan dan diskriminasi”.
d. Dengan hilangnya hak-hak keperdataan anak dari ayahnya di atas, maka
hilang pula hak-hak anak uuntuk mendapat pendidikan, nafkah,
perlindungan dan sebagainya dari ayahnya tersebut. Hal ini tidak sesuai
dengan Pasal 1 ayat (12) UU No. 23 Tahun 2002 yang berbunyi : “Hak
anak adalah bagian dari hak asasi manusia yang wajib dijamin, dilindungi
dan dipenuhi oleh orang tua, keluarga, masyarakat, pemerintah dan
Negara”, dan beberapa melanggar lainnya seperti Undang-undang Nomor
39 tahun 1999 tentang Hak Asasi Manusia dan undang-undang yang
lainnya.
e. Bertentangan dengan Undang-undang Nomor 39 Tahun 1999 tentang Hak
Asasi Manusia yang juga mengatur tentang perlindungan anak yang
menyatakan “Setiap anak berhak atas perlindungan oleh orang tua,
keluarga, masyarakat, dan Negara. Hak anak adalah hak asasi manusia dan
untuk kepentingannya hak anak itu diakui dan dilindungi oleh hukum
bahkan sejak dalam kandungan. Setiap anak sejak kelahirannya, berhak
atas suatu nama dan status kewarganegaraan”
f. Bertentangan dengan Deklarasi “Social Welfare” dan “Human Rights”
untuk anak (Deklarasi Jenewa, 1924) asas 1 yaitu : “Anak-anak berhak
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menikmati seluruh haknya yang tercantum dalam deklarasi ini. Semua
anak tanpa pengecualian yang bagaimanapun berhak atas hak-hak ini,
tanpa membedakan suku bangsa, warna kulit, jenis kelamin, bahasa,
agama, pendapat dibidang politik atau dibidang lainnya, asal-usul bangsa
atau tingkatan social, kaya atau miskin, keturunan atau status, baik dilihat
dari dirinya sendiri maupun dari segi keluarganya” 8
B. Pemberian Warisan Kepada Ahli Waris Pengganti
Fikih mazhab empat tidak mengenal ahli waris pengganti. Dalam fikih
mazhab empat, jika terjadi seorang meninggal dunia meninggalkan anak dan
cucu dari anak yang lebih dahulu meninggal dunia, maka cucu dari anak yang
lebih dahulu meninggal dunia disebut zawi al-arham dan tidak dapat mewaris
dari kakeknya.9
Di Indonesia, Hazairin memperkenalkan ahli waris pengganti
berdasarkan penafsiran Q.S. Al-Nisa/4 : 33.






Terjemahnya :
Bagi tiap-tiap harta peninggalan dari harta yang ditinggalkan ibu bapak
dan karib kerabat, Kami jadikan pewaris-pewarisnya. dan (jika ada)
orang-orang yang kamu telah bersumpah setia dengan mereka, Maka
berilah kepada mereka bahagiannya. Sesungguhnya Allah menyaksikan
segala sesuatu.
Hazairin menafsirkan ayat tersebut secara berbeda dengan para ahli
tafsir. Beliau menafsirkan  “bagi setiap orang”,  “ahli waris pengganti”  “harta
warisan”. Sehingga menurut Hazairin terjemahan lengkap ayat tersebut adalah
8http://www.badilag.net/artikel/8990-wasiat-wajibah-bagi-anak-di-luar-perkawinan-yang-
sah-oleh-asep-ridwan-h-shi-mag-2211.html, akses tanggal 2 Mei 2015
9Ibn Qudamah, al-Mughni wa Syarh al-Kabir, Juz. VIII, h. 318.
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“dan bagi setiap orang Allah membuat (menetapkan) ahli waris pengganti
untuk mewaris harta warisan yang ditinggalkan oleh orang tuanya atau
kerabatnya.”10 Penafsiran Hazairin tersebut yang menjadikan Hazairin sebagai
pencetus “ahli waris pengganti”.
Secara bebas Hazairin juga menerangkan bahwa teks ayat di atas
mengandung makna bahwa Allah SWT mengadakan mawali untuk seseorang
dari harta peninggalan orang tua dan keluarga dekat. Ada dua syarat yang
harus dipenuhi mawali sehingga dapat menjadi ahli waris, yaitu: (1) orang
yang menghubungkan antara mawali dengan pewaris harus telah meninggal
lebih dahulu dan (2) antara mawali dengan pewaris terdapat hubungan darah.
Mawali-mawali tersebut meliputi: (a) mawali untuk anak, baik laki-laki
maupun perempuan, (b) mawali untuk saudara, baik laki-laki maupun
perempuan, (c) mawali untuk ibu, dan (d) mawali untuk ayah. Ketentuan ini
oleh beliau dipahami sesuai dengan sistem kewarisan yang dikehendaki oleh
Islam yaitu sistem kewarisan bilateral.
Hazairin menyimpulkan bahwa ayat-ayat al-Qur’an di bidang
perkawinan dan kewarisan mencerminkan suatu bentuk sistem kekeluargaan
yang bilateral. Untuk sampai pada sebuah kesimpulan tersebut, Hazairin
menggunakan ilmu tentang bentuk kemasyarakatan sebagai kerangka acu
(frame of reference) bantu. Praktisnya, sistem kekeluargaan yang ada dalam
masyarakat dikaji dan diperbandingkan satu sama lain, lalu dikonfrontir
dengan al-Qur’an untuk menentukan bentuk mana yang sesuai dengan al-
Qur’an.
Menurut Hazairin, sistem kewarisan tidak dapat dilepaskan dari
bentuk kekeluargaan dan bentuk kekeluargaan berpangkal pada sistem
keturunan yang dipengaruhi pula oleh bentuk perkawinan. Pada prinsipnya
10 Hazairin, Hukum Kewarisan Bilateral Menurut Al-Qur’an dan Hadis (Jakarta:
Tintamas, 1981), h. 27-28.
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ada tiga macam sistem keturunan, yaitu patrilineal, matrilineal, dan parental
atau bilateral. Prinsip patrilineal atau matrilineal akan melahirkan kesatuan
kekeluargaan yang disebut dengan klan atau marga. Sedang prinsip bilateral,
di sebagian masyarakat–seperti Jawa–tidak melahirkan kesatuan kekeluargaan
tertentu dan di sebagian yang lain melahirkan kesatuan kekeluargaan tertentu
yang disebut dengan rumpun (tribe). 11
Berdasar pada tiga macam sistem keturunan itu, Hazairin
menyimpulkan: Jika disebut suatu masyarakat itu patrilineal atau matrilineal
atau bilateral, maka yang dimaksud ialah sistem kekeluargaan dalam
masyarakat itu berdasarkan sistem keturunan yang patrilineal atau matrilineal
atau bilateral. Jika disebut sesuatu hukum kewarisan itu patrilineal atau
matrilineal atau bilateral, maka yang dimaksud ialah bahwa hukum kewarisan
itu mencerminkan suatu sistem kekeluargaan, di mana berlaku sistem
keturunan yang patrilineal atau matrilineal atau bilateral.
Selain itu, bentuk masyarakat yang patrilineal dipertahankan dengan
bentuk perkawinan yang disebut eksogami, yaitu larangan kawin antara laki-
laki dan perempuan yang satu klan.
Selanjutnya, Hazairin membawa kenyataan tentang sistem keturunan
dan ciri-cirinya itu kepada al-Qur’ân untuk menentukan bagaimana bentuk
kekeluargaan menurut al-Qur’ân. Paling tidak, menurut Hazairin, terdapat tiga
landasan teologis normatif, yang menyatakan bahwa sistem kekeluargaan yang
diinginkan al-Qur’ân adalah sistem bilateral, antara lain: Pertama, apabila
surat an-Nisâ ayat 23 dan 24 diperhatikan, akan ditemukan adanya keizinan
untuk saling kawin antara orang-orang yang bersaudara sepupu. Fakta ini
menunjukkan bahwa al-Qur’an cenderung kepada sistem kekeluargaan yang
bilateral. Kedua, surat an-Nisa’ ayat 11 yang menjelaskan bahwa semua anak
11Hazairin, Hukum Kewarisan Bilateral Menurut Al-Qur’an dan Hadis, h. 9.
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baik laki-laki maupun prempuan menjadi ahli waris bagi orang tuanya. Ini
merupakan sistem bilateral, karena dalam sistem patrilineal pada prinsipnya
hanya anak laki-laki yang berhak mewarisi begitu juga pada sistem
matrilineal, hanya anak perempuan yang berhak. Ketiga, surat an-Nisa’ ayat
12 dan 176 menjadikan saudara bagi semua jenis saudara (seayah dan seibu)
sebagai ahli waris. Ternyata, kesimpulan yang ditarik oleh Hazairin bahwa
ayat-ayat al-Qur’an mengarah kepada sistem bilateral tidaklah cukup. 12
Pertanyaan lanjutan yang muncul adalah sistem kewarisan bilateral
macam apakah yang ditetapkan oleh al-Qur’ân. Langkah berikutnya yang
dibutuhkan, menurut Hazairin, adalah harus dicari perbandingannya dengan
masyarakat yang bilateral.
Oleh karena itu, Hazairin juga menjelaskan bahwa terdapat tiga sistem
kewarisan di Indonesia, yaitu pertama, sistem kewarisan individual, yang
cirinya harta warisan dapat dibagi-bagikan pemilikannya di antara ahli waris,
kedua, sistem kewarisan kolektif, yang cirinya harta peninggalan itu diwarisi
oleh sekumpulan ahli waris (secara bersama-sama) yang merupakan semacam
badan hukum, yang tidak boleh dibagi-bagikan pemilikannya di antara ahli
waris dan hanya boleh dibagikan pemanfaatan kepada mereka, dan ketiga,
sistem kewarisan mayorat, yang cirinya hanya anak tertua pada saat
meninggalnya pewaris yang berhak mewarisi harta warisan atau sejumlah
harta pokok dari suatu keluarga.13
Dari ketiga sistem kewarisan tersebut, dalam pandangan Hazairin,
yang pertamalah yang sesuai dengan al-Qur’an. Sistem ini berpendirian bahwa
dengan matinya si pewaris dengan sendirinya hak milik atas harta-hartanya itu
berpindah kepada ahliwaris-ahliwarisnya. Sistem ini juga menghendaki bahwa
12Hazairin, Hukum Kewarisan Bilateral Menurut Al-Qur’an dan Hadis, h.11-12.
13Hazairin, Hukum Kewarisan Bilateral Menurut Al-Qur’an dan Hadis, h.13
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pada saat matinya si pewaris itu, telah dapat diketahui dengan pasti siapa ahli
warisnya atau setidaknya telah wajib diketahui pada saat dibagi.
Sedangkan dalam al-Qur’an, terdapat beberapa ayat yang secara
substantif mengandung unsur-unsur sistem individual. Surat an-Nisa’ ayat 7
dan 33 mengandung prinsip-prinsip bagi sistem kewarisan yang individual,
yaitu adanya ahliwaris yang berhak atas suatu bagian yang pasti (nashîban
mafrûdhan); ayat 8 sengaja menyebut bagiannya; dan ayat 11, 12, 176
menentukan bagian-bagian untuk ahliwaris. Dengan demikian, Hazairin
berkesimpulan bahwa sistem kewarisan menurut al-Qur’ân itu termasuk jenis
yang individual bilateral.
Ide pembaharuan dalam hukum kewarisan Islam yang ditawarkan oleh
Hazairin secara mendasar meliputi: pertama, ahli waris perempuan sama
dengan laki-laki dapat menutup ahli waris kelompok keutamaan yang lebih
rendah. Jadi, selama masih ada anak, baik laki-laki maupun perempuan, maka
datuk ataupun saudara baik laki-laki maupun perempuan sama-sama ter-hijab.
Kedua, hubungan kewarisan melalui garis laki-laki sama kuatnya dengan garis
perempuan. Karenanya penggolongan ahli waris menjadi ashabah dan zawu
al-arham tidak diakui sistem kewarisan bilateral. Ketiga, ahli waris pengganti
selalu mewaris, tidak pernah tertutup oleh ahli waris lain (utama). Jadi, cucu
dapat mewaris bersama dengan anak manakala orang tuanya meninggal lebih
dulu daripada kakeknya dan bagian yang diterimanya sama besarnya dengan
yang diterima oleh orang tuanya (seandainya masih hidup).
Berdasarkan teori di atas, Hazairin membagi ahli waris menjadi tiga
kelompok: dzul fara’idh, dzul qarabat, dan mawali. Berlainan dengan rumusan
ahli fikih, khususnya madzhab Syafi’i dan Syi’ah, yang menganut sistem
kewarisan yang bercorak patrilinial, dalam mana kelompok ahli waris
mencakup: dzul fara’id, ashabah, dan dzul arham.
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Sependapat dengan Hazairin, Sajuti Thalib mengemukakan bahwa ahli
waris pengganti diambil dari pengertian mawali, maksudnya adalah ahli waris
yang menggantikan seseorang untuk memperoleh bagian warisan yang tadinya
akan diperoleh orang yang digantikan itu. Mereka yang menjadi mawali
adalah keturunan anak pewaris, keturunan saudara pewaris atau keturunan
orang yang mengadakan semacam perjanjian mewaris (bentuknya dapat saja
dalam bentuk wasiat) dengan si pewaris.14
Konsep ahli waris pengganti diatur dalam Kompilasi Hukum Islam
Pasal 185 yang menyatakan bahwa “Ahli waris yang meninggal lebih dahulu
dari pada si pewaris maka kedudukannya dapat digantikan oleh anaknya,
kecuali mereka yang tersebut dalam Pasal 173. Dan bagian ahli waris
pengganti tidak boleh melebihi dari bagian ahli waris yang sederajat dengan
yang diganti”.
Munculnya institusi pergantian tempat didasarkan pada aliran
pemikiran bahwa harta benda dalam keluarga sejak semula memang
disediakan sebagai dasar material keluarga dan turunannya. Jika seorang anak
meninggal sedang orangtuanya masih hidup, anak- anak dari orang yang
meninggal dunia tersebut akan menggantikan kedudukan bapaknya sebagai
ahli waris harta benda kakeknya.
Namun demikian, KHI juga memberi batasan bahwa harta yang
didapat oleh sang cucu bukanlah keseluruhan dari harta yang seharusnya
didapat sang ayah, melainkan hanya 1/3 bagiannya saja. Hal ini dapat
dipahami dari pasal 185 ayat (2) dengan mengungkapkan “tidak boleh
melebihi”. Yang secara tidak langsung telah memberi batasan bagian yang
diterima.
14Sajuti Thalib, Hukum Kewarisan Islam di Indonesia (Jakarta: Bina Aksara, 1982), h. 80.
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Seiring dengan perkembangannya azas persamaan hak dan kedudukan
(equal rightand equal status) maka ketentuan pasal 185 KHI. yang
menegaskan: “Ahli Waris yang meninggal lebih dahulu dari pada si pewaris
maka kedudukannya dapat digantikan oleh anaknya”, kalimat „anaknya‟
tersebut dapat dipahami bahwa baik keturunan dari anak laki-laki maupun
anak perempuan yang telah meninggal lebih dahulu dari orang tuanya
mempunyai kedudukan yang sama.
Rumusan pasal 185 ayat (1) yang menggunakan kalimat “dapat
digantikan” memunculkan ketidakpastian tampilnya ahli waris pengganti.
Kata “dapat” mengandung pengertian yang bersifat fakultatif atau tentatif
sehingga bisa ditafsirkan ada ahli waris yang mungkin dapat digantikan dan
ada yang mungkin tidak dapat digantikan. Dari ketidakpastian tersebut, dapat
saja memunculkan hal yang diskriminatif dan tidak adil. Selain itu jika
penentuan penggantian ahli waris digantungkan kepada pertimbangan hakim,
maka akan menimbulkan ketidakpastian hukum. Sifat tentatifnya pasal 185,
harus dimaknai bukan digantungkan kepada pertimbangan hakim, melainkan
digantungkan kepada kehendak ahli waris pengganti, apakah ia akan
menempatkan posisi yang telah disediakan atau tidak.
Persoalan lain akibat sifat tentatifnya aturan ahli waris pengganti
adalah dapat menimbulkan ketidakkonstannya kedudukan ahli waris pengganti
ketika mempunyai dua kedudukan. Cucu laki-laki dari anak laki-laki yang
ditinggal mati ayahnya bisa mempunyai dua kedudukan sekaligus yaitu
sebagai ahli waris ashabah dan sebagai ahli waris pengganti. Apabila cucu
tersebut diberikan kebebasan untuk memilih, sudah tentu akan memilih
kedudukan yang lebih menguntungkan.
Sebagai contoh, seorang cucu laki-laki dari anak laki-laki mewarisi
bersama delapan orang anak perempuan. Jika cucu menempati kedudukan ahli
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waris pengganti dan diberikan kedudukan sama seperti anak laki-laki, maka
bagian yang diterima 2/10 (asal masalah 2+8=10), sedangkan jika diberi
bagian tidak boleh melebihi bagian bibinya, maka bagian yang diterima akan
lebih kecil yakni paling banyak 1/9 (asal masalah 1+8=9).
Bagian cucu akan menjadi lebih besar apabila cucu menempati
kedudukaannya selaku ashabah yaitu mendapat bagian 1/3, sedang yang 2/3
untuk delapan anak perempuan selaku zawil furudl. Apabila cucu diberikan
kebebasan untuk memilih sudah barang tentu cucu akan memilih menempati
kedudukannya sebagai ashabah.  Kebolehan untuk memilih seperti ini tentu
dirasa tidak adil oleh anak perempuan, sebab kalau saja saudaranya (anak laki-
laki pewaris) tidak meninggal lebih dahulu, maka mereka bersama-sama
menduduki kedudukan ashabah bil ghair sehingga bagian anak laki-laki hanya
2/10 dan anak perempuan 1/10.
Menempatkan cucu sebagai ashabah dengan menerima bagian 1/3
tentu dirasa tidak adil, sebab bagian yang diterima jauh lebih besar dari bagian
ayahnya jika masih hidup yakni 2/10. Oleh karena itu hak opsi bahwa ahli
waris pengganti boleh memilih antara menempatkan atau tidak menempatkan
dirinya sebagai ahli waris pengganti dapat menimbulkan ketidakadilan di
samping mengakibatkan adanya ketidakpastian hukum.
Adanya opsi dalam satu tatanan hukum akan menghilangkan sifat
keuniversalan sebuah aturan dan menimbulkan ketidakpastian hukum. Dalam
membuat suatu aturan harus selalu diupayakan dapat diberlakukan secara
konstan dalam kondisi dan situasi papun untuk mewujudkan kepastian hukum.
Satu-satunya cara untuk mengatasi problem tentang kedudukan ahli
waris pengganti ini adalah dengan memberlakukan penggantian ahli waris
secara imperatif yakni setiap ahli waris yang meninggal lebih dahulu daripada
pewaris harus digantikan oleh anak-anaknya. Mereka tidak diberi peluang
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untuk memilih kedudukan mana yang menguntungkan, sebab jika diberikan
peluang untuk itu, maka pasti akan ada ahli waris lain yang dirugikan.
Permasalahan lain berkaitan dengan ahli waris pengganti adalah
apakah penggantian ahli waris hanya berlaku bagi ahli waris garis lurus ke
bawah atau juga berlaku untuk ahli waris garis menyamping.
Mengenai jangkauan keberlakuan penggantian ahli waris ini,
sebenarnya telah terakomodir dalam bunyi pasal 185 ayat (1) yang
menyatakan: “Ahli waris yang meninggal lebih dahulu dari pada si pewaris,
maka kedudukannya dapat digantikan oleh anaknya”. Apabila dicermati bunyi
pasal tersebut, polemik tentang hal ini tidak perlu terjadi karena secara harfiah
sudah memberikan makna bahwa jangkauan penggantian ahli waris itu
meliputi seluruh garis hukum baik ke bawah maupun menyamping.
Pemahaman demikian, dapat diperoleh dengan menyimak dua kata
kunci yang ada pada pasal tersebut yaitu kata “ahli waris” dan kata “anaknya”.
Dari segi bahasa kata ahli waris merupakan lafal “nakirah“ yang mencakup
seluruh ahli waris tidak terbatas kepada ahli waris tertentu. Dengan demikian,
maka kata anaknya memberi pengerian anak dari semua ahli waris baik dari
garis ke bawah maupun menyamping.
Apabila dalam suatu ketentuan hukum tidak ditemukan adanya
pembatasan atas keumumannya, maka keumuman itu yang diberlakukan.
Dengan berpedoman kepada keumuman lafal tersebut, maka cucu, maupun
sepupu meskipun sampai jauh mereka dapat menjadi ahli waris pengganti.
Kesimpulan ini didukung oleh tidak dikenalnya zawil arham dalam KHI.
Dengan tidak dikenalnya zawil arham memberi petunjuk bahwa semua kerabat
pewaris dapat tampil sebagai ahli waris melalui penggantian ahli waris
sepanjang tidak terhijab oleh ahli waris yang lebih utama. Oleh karena itu
anak- anak saudara laki-laki maupun anak-anak saudara perempuan baik laki-
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laki atau perempuan serta anak-anak paman baik laki-laki maupun perempuan
dapat menjadi ahli waris pengganti.
Permasalahan kedudukan ahli waris pengganti timbul akibat adanya
pembatasan bagian sebagaimana diatur dalam pasal 185 ayat (2) yang
menyatakan: “Bagian ahli waris pengganti tidak boleh melebihi bagian ahli
waris yang sederajat dengan yang diganti”. Yang menjadi permasalahan,
mengapa dalam pasal ini menggunakan kalimat “yang sederajat”, tidak
mencukupkan dengan kalimat “Bagian ahli waris pengganti tidak boleh
melebihi bagian ahli waris yang diganti” dengan menghilangkan kalimat
“yang sederajat”.
Makna sederajat meliputi tempat, kedudukan dan hak-hak tanpa batas
dan tanpa diskriminasi antara laki-laki dan perempuan, sehingga ahli waris
pengganti menempati kedudukan orang tuanya secara mutlak.  Penggantian
tempat artinya menggantikan tempat orang tuanya, dan penggantian derajat
artinya menggantikan derajat laki-laki dengan laki dan derajat perempuan
dengan perempuan, sedangkan penggantian hak artinya menggantikan hak
sesuai dengan hak yang dimiliki orang tuanya.  Jika orang tua yang digantikan
itu laki-laki, maka ahli waris pengganti menduduki kedudukan dan menerima
hak sebagai laki-laki meskipun ahli waris pengganti itu sendiri perempuan.
Sebaliknya jika orang tua yang digantikan itu perempuan, maka ahli waris
pengganti menduduki kedudukan dan menerima hak sebagai perempuan
meskipun ahli waris pengganti itu sendiri laki-laki.
Pasal 185 ayat (20 KHI, masih memungkinkan terjadi multi tafsir,
sebagai contoh: A meninggal dunia meninggalkan seorang anak perempuan B,
dan dua orang cucu laki-laki dari anak laki-laki sebagai ahli waris penggati
C1, C2. Tafsiran pertama, B anak perempuan mendapat 1/3, C1 dan C2
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masing-masing mendapat 1/3 karena bagian orang tua C1 dan C2 seandainya
ia masih hidup akan mendapat dua kali bagian B.
Tafsiran kedua, B mendapat 1/2 bagian, C1 dan C2 masing masing
mendapat 1/4 bagian, karena walaupun orang tua C1 dan C2 seandainya masih
hidup akan mendapat dua kali bagian B akan tetapi bagian C1 dan C2 tidak
boleh melebihi bagian B karena B seorang anak perempuan berdasarkan Q.S.
Al-Nisa/4 : 11 mendapat 1/2 bagian.
Tafsiran ketiga, di luar konteks Pasal 185 KHI, dapat saja ditetapkan
porsi ahli waris pengganti perorang sama dengan ahli waris yang sederajat
dengan ahli waris yang diganti, sehingga jumlah bagian ahli waris pengganti
perketurunan melebihi bagian ahli waris yang sederajat dari ahli waris yang
diganti.
Multi tafsirnya pasal tersebut dapat dilihat dari tiga versi putusan
Mahkamah Agung mengenai penetapan porsi ahli waris pengganti sebagai
berikut15:
a. Ahli waris pengganti mewarisi bagian orang tuanya seandainya orang
tuanya masih hidup secara utuh. Penetapan porsi tersebut dapat dipahami
dari Putusan Mahkamah Agung Nomor 59K/AG/2005 tanggal 14 April
2005  jis. Putusan Pengadilan Tinggi Agama Pekanbaru Nomor
36K/AG/2004/PTA.Pbr. tanggal 1 November 2004 dan Putusan
Pengadilan Agama Pekanbaru Nomor 85/Pdt.G/2004/PA. Pbr tanggal 10
Agustus. Dalam pertimbangannya majelis hakim pada tingkat kasasi
membenarkan pertimbangan hukum Pengadilan Agama dan Pengadilan
Tinggi Agama yang berbunyi, “bahwa dalam persidangan terbukti
almarhum X meninggalkan ahli waris seorang istri Y, lima orang anak
laki-laki A, B, C, D, E, empat orang anak perempuan F, G, H, I, dan dua
15Edi Riadi, Dinamika Putusan Mahkamah Agung Republik Indonesia dalam Bidang
Perdata Islam, h. 269
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orang cucu laki-laki dari anak laki-laki J (J1, J2). Di samping itu
almarhum X meninggalkan harta warisan yang dikuasai oleh salah seorang
anak perempuannya bernama F. Bahwa berdasarkan Pasal 171 huruf c,
Pasal 176 dan Pasal 180 KHI ditetapkan ahli waris  almarhum X adalah Y
(istri) A, B, C, D, E (anak laki-laki), F, G, H, I anak perempuan), dan J1,
J2 (cucu laki-laki dari anak laki-laki sebagai ahli waris pengganti) dengan
bagian masing-masing sebagai berikut: Y mendapat 1/8 bagian; A, B, C,
D, E (anak laki-laki) masing-masing mendapat 14/128 bagian; F, G, H, I
(anak perempuan) masing-masing mendapat 7/128 bagian;  dan J1, J2
(cucu laki-laki ahli waris pengganti) mendapat 7/128 bagian.”
b. Ahli waris pengganti mewaris bagian orang tuanya dengan batas maksimal
tidak melebihi bagian ahli waris yang sederajat dengan orang tuanya.
Penetapan porsi tersebut dapat dipahami dari Putusan Mahkamah Agung
Nomor 229K/AG/2006 tanggal 7 Februari 2006 jis. Putusan Pengadilan
Tinggi Agama Semarang Nomor 139/Pdt.G/2005/PTA.Smg tanggal 20
Desember 2005 dan Putusan Pengadilan Agama Purwodadi Nomor
270/Pdt.G/2005/PA.Pwd tanggal 20 Juli 2005. Dalam pertimbangannya
majelis kasasi memperbaiki pertimbangan hukum Pengadilan Agama yang
dikuatkan oleh Pengadilan Tinggi Agama yang berbunyi, “bahwa dalam
persidangan terbukti almarhum X meninggalkan seorang anak laki- laki
bernama A, seorang anak perempuan bernama B, dan empat orang cucu
laki-laki dan perempuan dari anak laki-laki bernama C (C1, C2, C3, C4).
Di samping itu almarhum X meninggalkan harta warisan yang dikuasai
oleh A dan B. Oleh karena itu berdasarkan Pasal 185 KHI ditetapkan ahli
waris almarhum X adalah  A (anak laki-laki), B (anak perempuan), dan
C1, C2, C3, C4 cucu dari anak laki-laki bernama C, dengan bagian
masing-masing sebagai berikut A mendapat 40 %;  B mendapat 20 %;  C1,
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C2, C3, dan C4 mendapat 40 % bermusyarakah dengan ketentuan bagian
laki-laki dua kali bagian perempuan.” Pertimbangan tersebut oleh
Mahkamah Agung diperbaiki sehingga berbunyi, “bahwa judex factie
keliru menerapkan bagian ahli waris pengganti. Menurut KHI bagian ahli
waris pengganti tidak boleh melebihi bagian ahli waris yang masih hidup
atau maksimal sama
c. Ahli waris pengganti bagiannya disamakan setiap orang dengan ahli waris
yang sederajat dengan orang tuanya, sehingga bagian ahli waris pengganti
melebihi bagian ahli waris yang sederajat dengan ahli waris yang diganti.
Penetapan porsi tersebut dapat dipahami dari Putusan Mahkamah Agung
Nomor 87K/AG/1998 tanggal 31 Agustus 1999 jis. Putusan Pengadilan
Tinggi Agama Surabaya Nomor 167/Pdt.G/1996/PTA.Sby tanggal 2 Juni
1997 dan Putusan Pengadilan Agama Malang Nomor
99/Pdt.G/1996/PA.Malang tanggal 18 September 2006. 16 Dalam
pertimbangannya Mahkamah Agung membenarkan pertimbangan
Pengadilan Agama yang dibatalkan Pengadilan Tinggi Agama.
Pertimbangan Pengadilan Agama tersebut berbunyi, “bahwa dalam
persidangan terbukti almarhumah Y meninggalkan ahli waris keponakan
laki-laki dan perempuan anak dari saudara laki-laki sekandung A (A1,
A2), dua orang saudara perempuan seayah B dan C, sorang saudara laki-
laki seayah D, keponakan perempuan anak dari saudara perempuan seayah
E (E1), empat keponakan laki-laki dan perempuan anak dari saudara
perempuan seayah  F (F1, F2, F3, F4). Di samping itu almarhumah Y
meninggalkan harta warisan yang dikuasai oleh A1 dan A2. Oleh karena
itu berdasarkan Q.S. Al-Nisa’ /4: 176 dan Pasal 185 KHI ditetapkan ahli
16Lihat pula Putusan Mahkamah Agung Nomor 152K/AG/2006 tanggal 9 Maret 2007 jis
Putusan Pengadilan Tinggi Agama Makassar Nomor 1/Pdt.G/2005 tanggal 2 Juli 2005 dan
Putusan Pengadilan Agama Bulukumba Nomor 200/Pdt.G/2003 tanggal 12 April 2004.
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wari almarhumah Y adalah A1, A2 (keponakan laki-laki dan perempuan
anak dari saudara laki-laki sekandung A), B, C (saudara perempuan
seayah), D (saudara laki-laki seayah), E1 (keponakan perempuan anak dari
saudara perempuan seayah), F1, F2, F3, F4 (keponakan laki-laki dan
perempuan anak dari saudara perempuan seayah) dengan bagian masing-
masing sebagai berikut: A1, A2 (keponakan laki-laki dan perempuan anak
dari saudara laki-laki sekandung A) 3/12 dengan ketentuan bagian laki-laki
dua kali bagian perempuan; B, C (saudara perempuan seayah) masing-
masing mendapat 1/12 bagian; D (saudara laki-laki seayah) mendapat 2/12
bagian; E1 (keponakan perempuan anak dari saudara perempuan seayah)
mendapat 1/12 bagian; F1, F2, F3, F4 (keponakan laki-laki dan perempuan
anak dari saudara perempuan seayah) mendapat 4/12 bagian.”
Perbedaan dalam hal penetapan porsi bagian bagi ahli waris pengganti
oleh mahkamah agung, dimungkinkan karena ketidakjelasan pasal 185 ayat 2
KHI, Hakim melakukan ijtihad terhadap maksud sebenarnya dari pasal
tersebut.
Penemuan hukum oleh hakim dalam kedudukan ahli waris pengganti
tidak hanya dalam hal kaburnya makna tersebut, namun penemuan hukum pun
dapat dipahami dengan menyamakan posisi antara anak-anak dari saudara
perempuan sekandung dan anak-anak dari saudara perempuan seayah. Hal
mana posisi saudara kandung dengan saudara seayah menurut Ulama mazhab
empat menempatkan urutan saudara perempuan seayah di bawah urutan
saudara perempuan sekandung sebagaimana menempatkan urutan saudara laki-
laki seayah di bawah urutan laki-laki sekandung. Saudara laki-laki sekandung
kedudukannya lebih dekat kepada pewaris  dari pada saudara seayah. Atas
dasar itu kedudukan saudara perempuan sekandung lebih tinggi dari saudara
perempuan seayah dianalogikan terhadap kedudukan saudara laki-laki
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sekandung yang lebih tinggi dari saudara laki-laki seayah. Oleh karena itu
posisi anak-anak dari saudara kandung lebih tinggi dari anak-anak dari saudara
seayah.
Perbedaan level tersebut tidak terjadi pada Putusan Mahkamah Agung
Nomor 243K/AG/2005 tanggal 26 April 2006 jis. Putusan Pengadilan Tinggi
Agama Bandung Nomor 165/Pdt.G/2004/PTA.Bdg tanggal 1 Februari 2005
dan Putusan Pengadilan Agama Sumedang tanggal 29 Juli 2004. Dalam
pertimbangannya Mahkamah Agung membenarkan pertimbangan hukum
Pengadilan Agama yang dikuatkan Pengadilan Tinggi Agama yang berbunyi,
“dalam persidangan terbukti almarhumah Y meninggalkan ahli waris tiga
orang saudara perempuan sekandung A, B, C, delapan keponakan (anak dari
saudara perempuan sekandung yang bernama D) D1, D2, D3, D4, D5, D6, D7,
D8, dua orang saudara perempuan seayah E, F, dan empat orang keponakan
(anak dari saudara laki-laki seayah yang bernama G) G1, G2, G3, G4, dan tiga
orang anak angkat  H, I, dan J. Di samping itu almarhumah Y meninggalkan
harta warisan yang dikuasai oleh anak angkat yang bernama H. Oleh karena itu
berdasarkan Q.S. Al- Nisa/4 : 176, Pasal 182 dan Pasal 185 KHI ditetapkan
ahli waris almarhumah adalah A, B, C (saudara perempuan sekandung), D1,
D2, D3, D4, D5, D6, D7, D8 (keponakan anak dari saudara perempuan
sekandung), E, F (dua orang saudara perempuan seayah), dan G1, G2, G3, G4
(keponakan anak dari saudara laki-laki seayah) dan berdasarkan Pasal 209 KHI
anak angkat mendapat wasiat wajibah 1/8. Sedangkan bagian masing-masing
ahli waris sebagai berikut: A, B, C (saudara perempuan sekandung) masing-
masing mendapat 1/8 bagian; D1, D2, D3, D4, D5, D6, D7, D8 (anak dari laki-
laki dan perempuan dari saudara perempuan sekandung) mendapat 1/8
bersyerikat dengan ketentuan bagian laki-laki dua kali bagian perempuan; E, F
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(saudara seibu) masing-masing mendapat 1/8 bagian; G1, G2, G3, G4 (anak
dari saudara laki-laki seayah) mendapat 1/8 berserikat.”
Dalam kasus di atas, ahli waris terdiri dari tiga orang saudara
perempuan sekandung dan keturunan dari saudara perempuan sekandung
mewaris bersama dua orang saudara perempuan seayah dan laki- laki dan
perempuan keturunan saudara laki-laki seayah. Menurut mazhab empat, tiga
saudara perempuan sekandung mendapat 2/3 dan dua orang saudara perempuan
seayah mahjub. 17 Namun putusan tersebut tidak bersandar pada pendapat
mazhab empat. Hakim menyamakan posisi keturuan saudara seayah dengan
keturunan saudara sekandung pada ahli waris pengganti.
C. Porsi Pembagian Harta Bersama
Harta bersama adalah harta yang diperoleh bersama suami istri selama
perkawinan berlangsung. Harta benda yang diperoleh selama perkawinan
menjadi harta bersama mulai ijab Kabul sampai dengan putusnya perkawinan
baik karena kematian maupun karena perceraian. Pemberlakuan ketentuan
hukum tentang harta bersama tersebut, tanpa harus dipermasalakan diperoleh
oleh siapa, kepemilikannya terdaftar atas nama suami atau istri, tetap
merupakan harta bersama. Harta bawaan dari masing-masing suami istri dan
harta benda yang diperoleh masing-masing sebagai hadiah atau warisan adalah
dibawah penguasaan masing-masing, sepanjang tidak ditentukan lain.18
Hukum Islam  tidak mengenal lembaga harta bersama. Harta yang
diperoleh oleh suami istri merupakan milik mereka masing-masing. Suami istri
mempunyai kewenangan untuk melakukan berbagai transaksi atas harta
17Ibn Rushd, Bida>yat al-Mujtahid wa Niha>yat al-Muqtas}id (Beirut: Da>r Ibn Hazm,
1999), h. 673.
18Bahder Johan Nasution dan Sri Warjiati, Hukum Perdata Islam (Surabaya : Mandar
Maju, 1997),  h. 33.
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kekayaan masing-masing. Ketentuan demikian diatur dalam Q.S. Al-Nisa’/4 :
32. Tidak adanya lembaga harta bersama secara implisit dapat dipahami dari
beberapa peristiwa di masa Nabi Muhammad, di mana istri Ka‘ab ibn Malik
menghibahkan kalung miliknya kepada Nabi Muhammad. Hibah tersebut
diterima Nabi Muhammad setelah diketahui suaminya (Ka‘ab ibn Malik)
mengizinkan istrinya menghibahkan kalungnya. Demikian halnya ketika
Hindun binti ‘Utbah mengadu kepada Nabi Muhammad di mana Abu Sufyan
(suaminya) tidak memberi nafkah, apakah ia (Hindun) dapat mengambil
nafkah dari harta kekayaan suaminya, Nabi Muhammad menjawab: “ambillah
sekedar cukup untuk nafkah dirimu dan anak-anakmu.” Kedua peristiwa
tersebut menggambarkan bahwa dalam rumah tangga suami istri di masa Nabi
Muhammad tidak mengenal harta bersama karena masing-masing harta suami
istri terpisah.19
Dalam kitab-kitab fikih ditemui pembahasan tentang ” عﺎﺘﻣﺖﯿﺒﻟا ”
(perabotan rumah tangga).20 Dalam pembahasan tersebut fukaha menjelaskan
apabila terjadi perselisihan antara suami isteri tentang kepemilikan
perlengkapan rumah tangga, baik keduanya telah bercerai maupun belum
bercerai, maka untuk menentukan kepemilikan harta tersebut diatur sebagai
berikut.
Menurut Imam al-Syafi‘i (767 M- 820 M), suami maupun isteri yang
berebut harta berupa perabotan rumah tangga itu disuruh bersumpah. Jika
salah satu pihak mau bersumpah dan pihak yang lain tidak mau bersumpah,
maka harta yang diperebutkan itu menjadi milik orang yang mau bersumpah.
Jika keduanya sama-sama bersumpah, maka harta yang diperebutkan itu dibagi
19Edi Riadi, Dinamika Putusan Mahkamah Agung Republik Indonesia dalam Bidang
Perdata Islam, h. 206
20Syams al-Din al-Sarakhsi, al-Mabsut}, Juz 4 (Bayrut: Da>r al-Ma`rufah, 1989), h. 101;
Muhammad Idris al-Syafi’i, al-Umm, Juz 5 (t.tp: t.p, t.th.), h. 160; Ibn Qudamah, al-Mughni wa
Syarh al-Kabi>r, Juz 12, (Bayrut: Da>r al-Fikr, 1984), h. 225; Lihat juga, Muhammad Jawad
Mughniyah, al-Fiqh `ala al-Madzahib al-Khamsah (Bayrut: Da>r al-Jawad, t.th.), h. 382.
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dua, baik harta itu berupa perlengkapan rumah tangga yang biasa dipakai
khusus laki-laki, khusus perempuan, maupun yang biasa digunakan bersama.21
Menurut Abu Hanifah (699 M- 767 M) dan kelompok Imamiyyah,
untuk menentukan kepemilikan perabotan rumah tangga yang diperebutkan
harus diteliti terlebih dahulu apakah perlengkapan itu khusus untuk laki-laki,
khusus untuk perempuan, atau bisa dipergunakan bersama. Apabila harta yang
diperebutkan berupa perlengkapan rumah tangga yang biasa dipakai laki-laki,
maka yang menjadi pemilik harta itu adalah suami, dan suami diminta
bersumpah. Begitu juga apabila harta yang diperebutkan berupa perlengkapan
rumah tangga yang biasa dipakai perempuan, maka yang menjadi pemilik
harta itu adalah isteri, dan isteri diminta bersumpah. Akan tetapi, Abu Hanifah
dan Imamiyyah berbeda pendapat tentang harta yang diperebutkan itu berupa
perlengkapan rumah tangga yang biasa dipergunakan bersama. Menurut Abu
Hanifah, apabila harta yang diperebutkan itu berupa harta yang biasa
digunakan bersama maka yang menjadi pemiliknya adalah suami.22
Dari pembahasan fukaha tentang perselisihan kepemilikan perabotan
rumah tangga di atas dapat disimpulkan bahwa harta kekayaan suami isteri
adalah terpisah. Tidak dikenal istilah harta yang dimiliki bersama. Suami
memiliki hartanya sendiri dan isteri juga memiliki hartanya sendiri, baik harta
benda yang mereka bawa pada permulaan perkawinan maupun harta yang
mereka dapatkan selama perkawinan berlangsung, baik sebagai hasil
pekerjaannya sendiri, maupun sebagai penghibahan, hadiah, maupun warisan
dari orang lain. Semua harta kekayaan tersebut menjadi milik pribadi suami
atau isteri yang dikuasai penuh oleh masing- masing pribadi.
Hal ini berbeda dengan peraturan perundang-undangan perkawinan di
Indonesia. Dalam perundang-undangan perkawinan di Indonesia ditemukan
21Muhammad Idris al-Syafi’i, al-Umm,  Juz 5, h. 160.
22Syams al-Din al-Sarakhsi, al-Mabsu>t}, Juz 4, h. 101.
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aturan tentang pelembagaan harta bersama. Diaturnya penyatuan harta
kekayaan suami dan isteri menjadi harta bersama dalam perundang-undangan
di Indonesia, diduga kuat karena pelembagaan harta bersama tersebut telah
dikenal lama dan dipraktikkan dalam kesadaran kehidupan sehari-hari
masyarakat Islam di Indonesia. Pelembagaan harta bersama telah dikenal sejak
dulu dalam hukum adat di Indonesia. Hukum adat tentang harta bersama telah
diterapkan dan terus- menerus sebagai hukum yang hidup di negara ini.
Meskipun kitab fikih klasik tidak membicarakan pelembagaan harta
bersama, tidak berarti melarangnya. Ketiadaan pembahasan mungkin
dipengaruhi oleh faktor struktur sosial, politik, budaya, dan letak geografis
tempat fukaha hidup. Padahal, keberadaan ketentuan harta bersama di masa
kini sangat dibutuhkan dalam perundang-undangan perkawinan Islam di
Indonesia. Ini merupakan salah satu materi hukum Islam yang mengalami
pembaruan. Ada beberapa pendekatan yang bisa dipakai dalam melakukan
pembaruan hukum Islam seputar harta bersama ini.
Pertama, Alquran dan Hadis tidak ada yang memerintahkan tentang
harta kekayaan bersama suami dan isteri dalam perkawinan, dan juga
sebaliknya, tidak ada pula larangan percampuran harta kekayaan suami dan
isteri dalam perkawinan. Berdasarkan tidak ada perintah dan larangan tersebut,
menurut hukum, dapat dirumuskan di dalam suatu kaidah, “Sesuatu yang tidak
ada larangan adalah boleh untuk dikerjakan”. Dengan demikian, secara hukum
pelembagaan harta kekayaan bersama suami dan isteri seperti yang diatur
dalam perundang-undangan perkawinan Indonesia boleh dilakukan.
Kedua, praktik harta bersama suami isteri dalam perkawinan di
Indonesia telah lama ada, seiring dengan ketentuan hukum Adat yang hidup
pada masing- masing wilayah. Dikenalnya istilah Hareuta Sihareukat di Aceh,
Gono-gini di Jawa, Cakkara di Bugis dan Makasar, Barang Perpantangan di
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Kalimantan, Guna Kaya di Sunda, Druwe Gabro di Bali, dan sebagainya,
menunjukkan bahwa konsep harta bersama telah lama dipraktikkan oleh
masyarakat adat di Indonesia.23
Berkaitan dengan ini, ada sebuah kaidah yang bisa digunakan, yakni:
ةدﺎﻌﻟاﺔﻤﻜﺤﻣ 24 “Aturan yang sudah ada dalam masyarakat dapat dijadikan
hukum.” Kaidah tersebut didasarkan atas Hadis Rasulullah Saw. yang
diriwayatkan oleh Imam Ahmad: ﺎﻣهارنﻮﻤﻠﺴﻤﻟاﺎﻨﺴﺣﻮﮭﻓﺪﻨﻋﷲﻦﺴﺣ .25 “Apa
yang dianggap baik oleh orang muslim, maka baik pula menurut Allah.”
Ketiga, terdapatnya konsep harta bersama sebagai syirkah dalam fikih
muamalah. Harta bersama merupakan bentuk persekutuan antara suami dan
isteri. Jika yang bekerja hanya salah satu pihak, suami atau isteri saja, maka
dinamakan dengan syirkah abdan26, dan jika yang bekerja adalah suami dan
isteri, maka dinamakan syirkah `inan27. Namun menurut Ismuha bahwa harta
pencarian suami dan isteri masuk dalam syirkah al-mufawadhah.28 Alasannya
adalah bahwa kenyataan pada umumnya suami dan isteri dalam masyarakat
Indonesia, sama-sama bekerja mem- banting tulang untuk berusaha
mendapatkan nafkah hidup keluarga sehari-hari dan sekadar untuk simpanan
23Imam Sudiyat, Hukum Adat: Sketsa Asas (Yogyakarta: Liberty, 1981), h. 148
24Jalal al-din al-Suyuthi, al-Asybah wa al-Nazha’ir fî Qawa`id wa Furu` al-Fiqh al-
Syafi`i (al-Qahirah: Isa al-Babi al-Halabi, t.th), h. 191.
25Imam Ahmad ibn Hanbal, Musnad al-Imam Ahmad, Juz I (Bayrut: Dar al-Fikr, t.th), h.
279.
26Syarikah al-abda>n (perkongsian tenaga), yaitu perkongsian yang dilakukan oleh para
pekerja antara dua orang atau lebih untuk menerima dan mengerjakan suatu pekerjaan dengan
tenaga masing-masing, dan kemudian membagi hasil jerih payahnya sesuai dengan perjanjian yang
telah mereka tetapkan. Dengan kata lain mereka mengadakan perkongsian dalam pekerjaan yang
mereka lakukan dengan tangan- tangan mereka atau dengan tenaga mereka. Seperti melakukan
pekerjaan tertentu, baik kerja pemikiran maupun pekerjaan yang bersifat fisik.
27 Syarikah al-‘ina>n (perkongsian terbatas), yaitu dua orang atau lebih melakukan
perkongsian dengan masing-masing harta mereka untuk bersama-sama mengelola, kemudian
keuntungan dan kerugiannya dibagi di antara mereka. Dalam syirkah ini tidak ada persyaratan
harus sama di dalamnya, baik mengenai modal, pengelolaan, maupun pembagian keuntungannya.
28Syarikah al-mufa>wadhah (perkongsian tak terbatas), yaitu perkongsian antara dua
orang atau lebih sebagai gabungan dari semua bentuk perkongsian. Posisi dan komposisi pihak-
pihak yang terlibat di dalamnya adalah tidak sama, baik dalam hal modal, pekerjaan maupun
dalam hal keuntungan dan kerugian.
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masa tua mereka. Suami isteri sama-sama bekerja untuk mencari nafkah
rumah tangganya, hanya saja karena fisik isteri berbeda dengan fisik suami,
maka dalam kerja sama tersebut, mereka membagi tugas sesuai dengan
perbedaan fisik. Kalau suami isteri terse- but berprofesi sebagai petani, maka
suami mendapat pekerjaan seperti, menggarap dan membajak sawah,
mencangkul dan lain sebagainya yang merupakan pekerjaan yang
membutuhkan kekuatan fisik, sedangkan isteri mendapatkan pekerjaan
mengurus rumah tangga, mengasuh anak-anak, dan sebagainya yang
merupakan pekerjaan yang kurang membutuhkan kekuatan fisik atau yang
bersifat jasmani.29
Dengan demikian dapat disimpulkan bahwa pelembagaan harta
bersama suami isteri dalam perkawinan sebagaimana diatur dalam perundang-
undangan perkawinan di Indonesia diperlukan sebagai salah satu upaya
perlindungan terhadap para perempuan (isteri). Sebab, sebelum pelembagaan
harta bersama itu terbentuk, kedudukan isteri seakan-akan tidak mempunyai
peran signifikan dalam sebuah rumah tangga. Posisi isteri cenderung
terpinggirkan dan tidak memiliki kekuatan dalam memperjuangkan hak-
haknya. Dengan adanya pelembagaan ini, hak dan kedudukan suami isteri
dalam rumah tangga menjadi seimbang dengan kewajiban-kewajibannya,
dalam pengertian saling mengisi kekurangan masing-masing tanpa ada
diskriminasi. Sesuatu hal yang oleh ketentuan hukum Islam tidak dijelaskan
atau tidak diatur secara qath’î (pasti), maka diberikan kelonggaran kepada
umatnya untuk berkreasi dan berinovasi untuk menciptakan hukum serta
menggali hukum dari apa yang telah hidup dalam masyarakat, yaitu
menciptakan hukum yang lebih sesuai dengan kondisi dan situasi masyarakat
tertentu, seperti Indonesia.
29Ismuha, Pencaharian Bersama Suami Isteri dari Sudut Undang- undang Perkawinan
Tahun 1974 dan Hukum Islam (Jakarta: Bulan Bintang, 1986), h. 296.
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Ketentuan hukum tentang harta kekayaan suami dan isteri dalam suatu
perkawinan diatur dalam Undang-undang Perkawinan dan KHI. Dalam
Undang-undang Perkawinan, hal tersebut diatur pada Pasal 35-37 dan Pasal
65, sedangkan dalam KHI diatur pada Pasal 85- 97.
Menurut peraturan perundang-undangan yang berlaku di Indonesia,
harta kekayaan suami isteri dalam perkawinan dapat dibagi menjadi dua jenis.
Pertama, harta bersama, yaitu semua harta kekayaan yang diperoleh selama
ikatan pernikahan, baik oleh suami saja, isteri saja, atau keduanya, KHI Pasal
1 huruf [f] menyebutkan, ”Harta kekayaan dalam perkawinan atau syirkah
adalah harta yang diperoleh baik sendiri-sendiri atau bersama suami isteri
selama dalam ikatan perkawinan berlangsung dan selanjutnya disebut harta
bersama, tanpa mempersoalkan terdaftar atas nama siapapun.
Kecuali harta yang diperoleh melalui hibah, hadiah, dan warisan yang
diperuntukkan khusus untuk individu suami atau isteri. Harta bersama dapat
berupa benda berwujud atau tidak berwujud. Harta bersama yang berwujud
dapat meliputi benda tidak bergerak, benda bergerak, dan surat-surat berharga.
Sedangkan harta bersama yang tidak berwujud dapat berupa hak maupun
kewajiban. KHI Pasal 91 ayat (1): “Harta bersama sebagaimana tersebut dalam
pasal 85 di atas dapat berupa benda berwujud atau tidak berwujud”. Ayat (2):
“Harta bersama yang berwujud dapat meliputi benda tidak bergerak, benda
bergerak dan surat-surat berharga.” Ayat (3): “Harta bersama yang tidak
berwujud dapat berupa hak maupun kewajiban.
Kedua, harta milik pribadi masing-masing suami isteri, yaitu harta
yang telah dimiliki oleh masing- masing suami atau isteri sebelum mereka
menikah (sering disebut juga dengan harta bawaan) atau harta yang diperoleh
masing-masing suami isteri dalam ikatan pernikahan melalui hibah, hadiah,
dan warisan yang diperuntukkan khusus buat yang bersangkutan.
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Pembagian tersebut dipahami dari aturan Pasal 35 Undang-undang
Perkawinan sebagai berikut: Harta benda yang diperoleh selama perkawinan
menjadi (1) harta bersama. Harta bawaan dari masing-masing suami dan isteri
(2) dan harta benda yang diperoleh masing-masing sebagai hadiah atau
warisan, adalah di bawah penguasaan masing-masing sepanjang para pihak
tidak menentukan lain. Selanjutnya aturan tentang harta kekayaan dalam
perkawinan itu dipertegas lagi dalam KHI pasal 85-87, yang berbunyi: Pasal
85: Adanya harta bersama dalam perkawinan itu tidak menutup kemungkinan
adanya harta milik masing-masing suami atau isteri. Pasal 86: (1) Pada
dasarnya tidak ada percampuran antara harta suami dan harta isteri karena
perkawinan. (2) Harta isteri tetap menjadi hak isteri dan dikuasai penuh
olehnya, demikian juga harta suami tetap menjadi hak suami dan dikuasai
penuh olehnya.
Pasal 87. (1) Harta bawaan dari masing-masing suami dan isteri dan
harta yang diperoleh masing-masing sebagai hadiah atau warisan adalah di
bawah penguasaan masing-masing, sepanjang para pihak tidak menentukan
lain dalam perjanjian perkawinan. (2) Suami dan isteri mempunyai hak
sepenuhnya untuk melakukan perbuatan hukum atas harta masing-masing
berupa hibah, hadiah, sadaqah, dan lainnya.
Baik Undang-undang Perkawinan maupun KHI mengakui adanya
percampuran harta bersama suami dan isteri secara terbatas. Dikatakan secara
terbatas karena harta kekayaan yang bersatu dalam perkawinan itu adalah harta
kekayaan yang hanya diperoleh melalui usaha suami dan isteri selama dalam
perkawinan, tidak termasuk harta pemberian berupa hadiah atau warisan yang
diperoleh suami atau isteri meskipun didapatkan masih dalam ikatan
perkawinan. Begitu pula harta bawaan yang dibawa masing-masing suami dan
isteri ke dalam perkawinan tidak dimasukkan sebagai harta bersama.
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Namun demikian, apabila diamati secara teliti, terdapat perbedaan
aturan antara Undang-undang Perkawinan dengan KHI tentang kapan harta
pencarian suami dan isteri dipandang sebagai harta bersama. Menurut Undang-
undang Perkawinan, pada dasarnya harta dalam perkawinan itu terbagi dua
macam: harta bersama dan harta pribadi. Harta pribadi dapat berubah
statusnya menjadi harta bersama jika suami dan isteri membuat perjanjian
yang mereka sepakati bersama yang isinya bahwa semua harta pribadi baik
yang sudah ada sebelum perkawinan dilangsungkan maupun setelah akad
perkawinan akan menjadi harta bersama yang dikuasai secara bersama-sama
pula. Tanpa adanya perjanjian yang mereka sepakati, harta pribadi tetap
terpisah dan dikuasai oleh masing-masing suami dan isteri. Sedangkan harta
pencarian otomatis menjadi harta bersama.
Menurut KHI, pada dasarnya tidak ada percampuran harta suami dan
harta isteri dalam perkawinan. Harta isteri tetap menjadi harta isteri dan harta
suami tetap menjadi harta suami. Namun demikian, suami dan isteri dapat saja
membuat perjanjian perkawinan yang disepakati bersama tentang percampuran
harta pribadi dan pemisahan harta pencarian masing-masing. Sebagaiman
diatur dalam KHI Pasal 47 ayat (1): “Pada waktu atau sebelum perkawinan
dilangsungkan kedua calon mempelai dengan membuat perjanjian tertulis yang
disahkan Pegawai Pencatat Nikah mengenai kedudukan harta dalam
perkawinan.”  Ayat (2), “Perjanjian tersebut pada ayat (1) dapat meliputi
percampuran harta pribadi dan pemisahan harta pencaharian masing-masing
sepanjang hal itu tidak bertentangan dengan hukum Islam.”
Tanpa adanya perjanjian yang mereka sepakati, harta pribadi maupun
harta pencarian akan tetap menjadi harta pribadi. Dengan demikian, konsep
harta bersama dalam sebuah perkawinan baru dapat terwujud jika dibuat
melalui perjanjian perkawinan terlebih dahulu.
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Undang-undang Perkawinan dan juga KHI menguraikan tentang
penggunaan  dari kedua jenis harta dalam perkawinan tersebut. Suami dan
isteri memiliki hak dan kewajiban yang sama untuk menggunakan dan
menjaga harta bersama sesuai dengan persetujuan kedua belah pihak. Hal
tersebut diuraikan dalam Undang-undang Nomor 1 Tahun 1974 Pasal 36 ayat
(1): “Mengenai harta bersama, suami atau isteri dapat bertindak atas
persetujuan kedua belah pihak.” Lihat juga KHI Pasal 89: “Suami bertanggung
jawab menjaga harta bersama, harta isteri maupun hartanya sendiri.”
Selanjutnya KHI Pasal 90: “Isteri  turut bertanggung jawab menjaga harta
bersama maupun harta suaminya yang ada padanya.” Begitu juga dengan KHI
Pasal 92: “Suami atau isteri tanpa persetujuan pihak lain tidak diperbolehkan
menjual atau memindahkan harta bersama.”
Sedangkan harta kekayaan milik pribadi suami atau milik pribadi
isteri dikuasai penuh oleh masing-masing suami atau isteri sebagai pemilik.
Masing-masing pemilik mempunyai hak sepenuhnya untuk melakukan
perbuatan hukum apa saja atas harta pribadinya tersebut. Hal tersebut diatur
dalam Undang-undang Nomor 1 Tahun 1974 Pasal 36 ayat (2): “Mengenai
harta bawaan masing-masing, suami dan isteri mempunyai hak sepenuhnya
untuk melakukan perbuatan hukum mengenai harta bendanya.” Selaras
dengan aturan tersebut, KHI Pasal 86 ayat (2): “Harta isteri tetap menjadi hak
isteri dan dikuasai penuh olehnya, demikian juga harta suami tetap menjadi
hak suami dan dikuasai penuh olehnya.” Begitu juga KHI Pasal 87 ayat (2):
“Suami dan isteri mempunyai hak sepenuhnya untuk melakukan perbuatan
hukum atas harta masing-masing berupa hibah, hadiah, sedekah, dan lainnya.”
Namun demikian, masing-masing suami maupun isteri berkewajiban
pula untuk menjaga harta pribadi pasangannya. Sebagaimana amanah KHI
pasal 89-90.
202
Apabila terjadi perselisihan antara suami dan isteri tentang harta
bersama, maka penyelesaian perselisihan itu diajukan ke Pengadilan Agama.
Bahkan, apabila salah satu pihak melakukan perbuatan yang dapat merugikan
dan membahayakan harta bersama, seperti pemboros, penjudi, pemabuk, dan
sebagainya, maka pihak yang lain dapat meminta Pengadilan Agama untuk
meletakkan sita jaminan atas harta bersama tersebut, meskipun mereka tidak
mengajukan perceraian. Hal tersebut diatur dalam KHI Pasal 95 ayat (1):
“Dengan tidak mengurangi ketentuan Pasal 24 ayat (2) huruf c peraturan
Pemerintah No. 9 Tahun  1975 dan Pasal 136 ayat (2): suami atau istri dapat
meminta Pengadilan Agama untuk meletakkan sita jaminan atas harta bersama
tanpa adanya gugatan cerai, apabila salah satu melakukan perbuatan yang
merugikan dan membahayakan harta bersama seperti judi, mabuk, boros dan
sebagainya.” Ayat (2): “Sebelum masa sita dapat dilakukan penjualan atas
harta bersama untuk kepentingan keluarga dengan izin Pengadilan Agama.”
Dalam peraturan perundang-undangan di Indonesia juga diatur tentang
harta bersama dalam bentuk perkawinan poligami. Isteri kedua dan seterusnya
tidak mempunyai hak atas harta bersama yang telah ada sebelum perkawinan
dengan isteri kedua atau berikutnya itu terjadi. Dengan demikian, dalam
perkawinan poligami akan terbentuk beberapa harta bersama suami dan isteri,
tergantung berapa orang suami memiliki isteri. Jika seorang suami memiliki
dua orang isteri, maka dalam perkawinan tersebut ada dua macam harta
bersama, di mana antara yang satu dengan yang lainnya terpisah. Harta
bersama yang telah ada pada perkawinan pertama terpisah dengan harta
bersama pada perkawinan kedua, dan seterusnya tergantung pada jumlah isteri
dalam perkawinan poligami bersangkutan. Artinya, masing-masing harta
bersama berdiri sendiri dan terbatas dalam menentukan terbentuknya harta
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bersama, yaitu dihitung sejak tanggal perkawinan dilangsungkan dengan
masing- masing isteri.
Harta bersama dalam bentuk perkawinan poligami diatur dalam KHI
Pasal 94  (1) Harta bersama dari perkawinan seorang suami yang mempunyai
isteri lebih dari seorang, masing-masing terpisah dan berdiri sendiri. (2)
Pemilikan harta bersama dari perkawinan seorang suami yang mempunyai
isteri lebih dari seorang sebagaimana tersebut dalam ayat (1), dihitung pada
saat berlangsungnya akad perkawinan yang kedua, ketiga atau yang keempat.
Lihat juga Undang-undang Nomor 1 Tahun 1974 Pasal 65 ayat [1] huruf [b]
dan [c].
Pasal 37 Undang-undang Perkawinan juga menentukan pembagian
harta bersama apabila perkawinan putus karena perceraian. Pasal tersebut
berbunyi, “Bila perkawinan putus karena perceraian, harta bersama diatur
menurut hukumnya masing-masing.” Dalam penjelasan Pasal 37 tersebut
dinyatakan bahwa yang dimaksud dengan “hukumnya masing-masing” ialah
hukum agama, hukum Adat, dan hukum-hukum lainnya. Dengan demikian
jelas bahwa bagi orang Islam berlaku ketentuan hukum yang terdapat dalam
KHI. Pasal 96 ayat (1) KHI menjelaskan,  “Apabila terjadi cerai mati, maka
separoh harta bersama menjadi hak pasangan yang hidup lebih lama.”
Kemudian dalam Pasal 97 KHI ditentukan, “Janda atau duda cerai hidup
masing-masing berhak seperdua dari harta bersama sepanjang tidak ditentukan
lain dalam perjanjian perkawinan.”
Penyelesaian harta perkawinan wajib ditempuh dengan sebaik-baiknya
dengan cara yang seadil-adilnya, yakni jangan sampai antara mantan suami
dan mantan istri terdiskriminasi dengan hak hartanya. Sebagaimana firman
Allah dalam al-Qur’an surat an- Nahl ayat 90.
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Porsi pembagian harta bersama yakni masing-masing berhak seperdua
dari harta bersama. Dalam penerapannya di pengadilan tidak selamanya sesuai
dengan aturan tersebut. Pihak pengadilan dapat memutuskan persentase lain
dengan pertimbangan-pertimbangan tertentu. Misalnya, atas dasar
pertimbangan siapa yang mengurus dan membiayai anak, siapa yang
berkontribusi terhadap harta bersama lebih besar, dan siapa yang ternyata
mampu membiayai hidup sendiri. Bagaimana dengan istri yang tidak bekerja
(secara formal)? Dalam banyak kasus istri yang tidak bekerja kerap mendapat
perlakuan yang tidak adil dalam hal pembagian harta bersama setelah adanya
perceraian secara resmi. Sudah seharusnya istri yang tidak bekerja tetap
mendapat bagian dari harta gono-gininya bersama dengan suami. Alasannya,
apa yang dikerjakan istri selama hidup bersama dengan suaminya adalah
termasuk kegiatan bekerja juga. Hanya, memang pekerjaan istri lebih banyak
berupa pekerjaan secara domestik (kerumahtanggaan), seperti mengasuh anak,
memasak, dan mengurus kebersihan rumah.Jadi, istri yang tidak bekerja tetap
mendapat bagian dari harta bersama.
Bagaimana pula dengan suami yang tidak bekerja (secara formal)?
Berdasarkan ketentuanyang berlaku, harta bersama, termasuk penghasilan istri,
tetap dibagi dua. Seperti halnya dengan kondisi ketika istri tidak bekerja
(secara formal), maka suami yang tidak bekerja juga mendapatkan haknya
dalam pembagian harta bersama. Hal itu didasarkan pada logika bahwa jika
salah satu pihak tidak menghasilkan, pihak yang lain tidak bisa menghasilkan
tanpa bantuan yang satunya. Artinya, meskipun salah satu dari mereka tidak
bekerja secara formal, ada pekerjaan-pekerjaan lain yang itu dianggap dapat
membantu urusan rumah tangga.
Suami yang tidak bekerja secara formal perlu dilihat juga bagaimana
kondisinya, apakah ia menganggur total, mempunyai pekerjaan serabutan, atau
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jika menganggur total tapi mengerjakan pekerjaan-pekerjaan domestik? Jika
ternyata suami tersebut menganggur total, tetapi tidak mau mengerjakan
pekerjaan-pekerjaan domestik, dan harta bersama dibagi dua akan menjadi
sesuatu pertanyaan besar. Apakah pembagian seperti ini bisa dikatakan adil?
Untuk itulah, pembagian harta bersama juga perlu memerhatikan siapa yang
berkontribusi paling besar dalam kebersamaan harta kekayaan suami istri
(harta gono-gini).
Porsi pembagian harta bersama yang tidak sesuai dengan aturan
tersebut dapat dilihat dalam : pertama, Putusan Pengadilan Agama Bukittinggi
Nomor 278/Pdt.G/2005/PA.Bkt. tanggal 27 Maret 2006. Yang dikuatkan oleh
putusan Pengadilan Tinggi Agama Padang Nomor 27/Pdt.G/2006/PTA.Pdg.
tanggal 7 September 2006 dan Putusan Mahkamah Agung RI Nomor
67K/AG/2007 tanggal 12 Maret 2008. Kedua, putusan Pengadilan Agama
Merauke Nomor 70/Pdt.G/2002/PA.Mrk. tanggal 15 Januari 2003. ketiga
Putusan Pengadilan Agama Tigaraksa Nomor 330/Pdt.G/2004/PA.Tgrs.
tanggal 28 Agustus 2004. 30 Dan keempat putusan pengadilan Agama
Sungguminasa Nomor 895/Pdt.G/2014/PA. Sgm31.
Pengadilan Agama Bukittinggi dengan Putusan Nomor
278/Pdt.G/2005/PA.Bkt. memutus perkara harta bersama dengan
pertimbangan hukum sebagai berikut: “bahwa berdasarkan bukti-bukti yang
diajukan oleh penggugat dan tergugat, penggugat dan tergugat memiliki harta
bersama berupa tanah dan bangunan rumah, serta utang kepada Bank
Pembangunan Daerah. Bahwa dengan demikian gugatan mengenai harta
bersama dari penggugat dapat dikabulkan. Bahwa berdasarkan Pasal 97 KHI,
harta bersama harus dibagi dua antara suami istri masing-masing memiliki ½
30Edi Riadi, Dinamika Putusan Mahkamah Agung Republik Indonesia dalam Bidang
Perdata Islam, h. 208-212
31Lihat Putusan Nomor 895/Pdt.G/2014/PA. Sgm.
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bagian. Bahwa dalam perkara ini Pengadilan Agama tidak menerapkan Pasal
97 KHI tersebut karena jika Pasal 97 KHI tersebut diterapkan dalam perkara
ini tidak akan memenuhi rasa keadilan. Pengadilan Agama memahami
substansi Pasal 97 KHI sebagai pasal yang melindungi kaum perempuan,
maksudnya laki-laki yang bekerja di luar yang menghasilkan harta; bersamaan
dengan kegiatan suami di luar rumah, istri bekerja di dalam rumah mengurus
rumah tangga dan mengurus anak-anak, sehingga dengan demikian istri harus
dijamin mendapat bagian dari harta yang diperoleh oleh suami karena
pekerjaan di rumah pun tidak seringan pekerjaan di luar rumah. Dalam perkara
ini istri berusaha di luar rumah dengan usaha dagang dan mengerjakan urusan
rumah tangga sedangkan suami berleha-leha bahkan berjudi, bukan berusaha
memperoleh harta kekayaan untuk keutuhan rumah tangga. Oleh karenanya
berdasarkan pertimbangan tersebut Pengadilan Agama menentukan bagian
harta bersama untuk penggugat (suami) sebesar ¼ bagian dan untuk tergugat
(istri) sebesar ¾ bagian.
Putusan pengadilan agama tersebut dalam tingkat banding diperbaiki
oleh Pengadilan Tinggi Agama Padang dengan putusan Nomor
27/Pdt.G/2006/PTA.Pdg, pertimbangan hukum dalam putusan tersebut
menjelaskan sebagai berikut, “bahwa pertimbangan hakim tingkat pertama
dalam perkara ini menyatakan tergugat (istri) lebih aktif berusaha untuk
mendapat harta kekayaan sedangkan penggugat (suami) hanya bersifat
membantu bahkan sebagian waktunya habis dipergunakan judi dan kegiatan
lain, maka untuk melindungi hak tergugat (istri) dengan tidak mengabaikan
bagian penggugat (suami) dari harta bersama tersebut Pengadilan Agama
menentukan sendiri bagian masing-masing sesuai dengan kepatutan dan
memenuhi rasa keadilan menyimpangi Pasal 97 KHI, akan tetapi Pengadilan
Tinggi Agama meninjau kembali pembagian yang ditetapkan oleh Pengadilan
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Agama dan menetapkan untuk penggugat (suami) sebanyak 1/3 bagian dan
untuk tergugat (istri) mendapat 2/3 bagian.”
Putusan Pengadilan Tinggi Agama Padang tersebut dikuatkan oleh
Mahkamah Agung dengan pertimbangan hukum sebagai berikut, “bahwa
putusan judex factie (dalam hal ini putusan Pengadilan Tinggi Agama) sudah
tepat dan benar, oleh karenanya alasan-alasan kasasi yang diajukan oleh
pemohon kasasi tidak dapat dipertimbangkan dalam pemeriksaan kasasi.
Putusan pengadilan Agama Merauke dengan putusan Nomor
70/Pdt.G/2002/PA.Mrk. tanggal 15 Januari 2003 dalam pertimbangannya
“berdasarkan bukti-bukti yang diajukan oleh penggugat terbukti harta
kekayaan sebagaimana tersebut dalam surat gugatan adalah sebagai harta
bersama karena diperoleh semasa pengugat dan tergugat berumah tangga.
Bahwa berdasarkan Pasal 37 UU Perkawinan, apabila perkawinan putus
karena perceraian, harta bersama harus diputus menurut hukumnya masing-
masing yang bagi orang Islam berpedoman kepada Pasal 97 KHI di mana
masing- masing suami istri mendapat ½ bagian. Namun demikian, dalam
perkara ini tergugat (istri) yang paling dominan/lebih aktif dalam berusaha
dengan dibantu anak-anak; Di samping itu, istri/tergugat menanggung beban
pembiayaan anak-anak sedangkan penggugat dengan keterbatasan kemampuan
hanya bekerja di rumah tanpa menanggung beban sebagaimana yang dialami
tergugat. Berdasarkan pertimbangan tersebut dan sesuai dengan jiwa Pasal 14
ayat (1) dan Pasal 23 ayat (4) UU Kekuasaan Kehakiman (sekarang harus
dibaca Pasal 10 UU Kekuasaan Kehakiman) jis. Pasal 62 ayat (1) UU
Peradilan Agama serta Q.S. Al- Nisa’/ 4 : 32,






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

Terjemahnya :
Dan janganlah kamu iri hati terhadap apa yang dikaruniakan Allah
kepada sebahagian kamu lebih banyak dari sebahagian yang lain.
(karena) bagi orang laki-laki ada bahagian dari pada apa yang mereka
usahakan, dan bagi Para wanita (pun) ada bahagian dari apa yang
mereka usahakan, dan mohonlah kepada Allah sebagian dari karunia-
Nya. Sesungguhnya Allah Maha mengetahui segala sesuatu.
Q.S. Al-Nisa’/4 : 105:




Terjemahnya :
Sesungguhnya Kami telah menurunkan kitab kepadamu dengan
membawa kebenaran, supaya kamu mengadili antara manusia dengan
apa yang telah Allah wahyukan kepadamu, dan janganlah kamu
menjadi penantang (orang yang tidak bersalah), karena (membela)
orang-orang yang khianat.
Pengadilan Agama menetapkan bagian penggugat (suami) 4/10 bagian dan
tergugat (istri) 6/10 bagian.
Putusan Pengadilan Agama Tigaraksa Nomor
330/Pdt.G/2004/PA.Tgrs. tanggal 28 Agustus 2004, dalam pertimbangannya
menyebutkan bahwa dalam persidangan terbukti tanah dan rumah yang
disengketakan oleh penggugat (istri) dan tergugat (suami) adalah merupakan
fasilitas kredit penggugat sebagai karyawan City Bank. Oleh karena itu, untuk
memenuhi kepatutan dan keadilan, majlis menetapkan bagian penggugat
(istri) 80% dan tergugat (suami) 20%.
Putusan Pengadilan Agama Sungguminasa Nomor
895/Pdt.G/2014/PA. Sgm. Tanggal 13 Agustus 2015, dalam pertimbangannya
menyebutkan bahwa secara normatif ketentuan tentang pembagian harta
bersama terdapat dalam Pasal 97 Kompilasi Hukum Islam (KHI) yang
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berbunyi: Janda atau duda cerai masing-masing berhak seperdua dari harta
bersama sepanjang tidak ditentukan lain dalam perjanjian perkawinan;
namun majelis hakim berpendapat bahwa dibalik ketentuan normatif tersebut
diatas, ada filsafat hukum yang melatari dan menjadi inti dari adanya teks
normatif tersebut yaitu keadilan dan keadilan tersebut harus dijadikan sebagai
pijakan utama dalam penetapan hukum. Jika ketentuan normatif bertentangan
dengan keadilan maka yang harus diutamakan untuk dipilih adalah penegakan
keadilan. Jika keadilan bertentangan dengan aspek kepastian dan kemanfatan
maka yang harus diutamakan untuk dipilih adalah penegakan keadilan,
pertimbangan yang demikian sesuai pula dengan firman Allah SWT., dalam
Al-Qur’an surat An-Nisa Ayat 58 yang berbunyi :
 ِلْﺪَﻌْﻟِﺎﺑ ْاﻮُﻤُﻜَْﺤﺗ َنأ ِسﺎﱠﻨﻟا َﻦَْﯿﺑ ُﻢﺘْﻤَﻜَﺣ اَِذإَو …
Artinya : “…dan (menyuruh kamu) apabila menetapkan hukum di antara
manusia supaya kamu menetapkan dengan adil….”
Bahwa penggugat dalam gugatannya dan tergugat dalam jawabannya sama-
sama mengajukan tuntutan subsidair yang pada pokoknya memohon jika
majelis hakim berpendapat lain mohon untuk memberikan putusan yang
seadil-adilnya (ex aequo et bono). Tuntutan subsidair tersebut memberi
pemahaman bahwa para pihak menghendaki adanya penegakan keadilan yang
seadil-adilnya dan harus memilih untuk menegakkan keadilan jika ketentuan
teks hukum yang ada tidak mencerminkan keadilan jika diterapkan secara
tekstual;
Bahwa pembagian yang tersebut dalam Pasal 97 KHI diatas menurut majelis
hakim bisa diterapkan secara tekstual (masing-masing berhak seperdua)
selama ketentuan tersebut diterapkan pada kasus dan keadaan normal dimana
tidak ada monopoli pemanfaatan dan penggunaan atas harta bersama tersebut
oleh salah satu pihak, lebih-lebih jika harta tersebut merupakan harta yang
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produktif dan digunakan untuk usaha yang potensial untuk menghasilkan
keuntungan atau laba;
Bahwa jika kasus yang dihadapi sebaliknya yaitu harta bersama tersebut
selama pernikahan atau selama pisah tempat tinggal ada monopoli
pemanfaatan dan penggunaan atas harta bersama tersebut oleh salah satu
pihak, lebih-lebih jika harta tersebut merupakan harta yang produktif dan
digunakan untuk usaha yang potensial untuk menghasilkan keuntungan atau
laba, maka tidak adil jika ketentuan Pasal 97 KHI diatas diterapkan secara
tekstual (masing-masing berhak seperdua) dan pembagian tersebut tidak
sesuai dengan ruh atau semangat Pasal 97 KHI yang pada hakikatnya ruh
pasal tersebut menghendaki tegaknya keadilan bagi kedua belah pihak.
Bahwa secara hukum keuntungan atau laba atau hasil yang diperoleh dari
harta bersama juga merupakan harta bersama yang juga harus dinikmati oleh
masing-masing duda dan janda cerai. Jika keuntungan atau laba atau hasil
tersebut selama ini hanya dinikmati oleh salah satu pihak maka perlu demi
keadilan keuntungan atau laba atau hasil tersebut harus juga dijadikan
pertimbangan untuk tidak membagi harta bersama tersebut dengan pembagian
yang sama seperdua;
Bahwa oleh karena itu, untuk memenuhi penegakan keadilan dalam perkara a
quo, maka majelis hakim berpendapat untuk tidak menerapkan ketentuan
Pasal 97 Kompilasi Hukum Islam tersebut, dengan alasan : pertama,
sepanjang pernikahan penggugat dan tergugat bantuan dari pihak keluarga
tergugat untuk kesejahteraan penggugat dan tergugat tidak sedikit. Kedua,
penggugat telah meraih pendidikan S.3.. Ketiga, tergugat telah sabar
ditinggalkan selama penggugat menempuh pendidikan S.3. di Jogja Keempat,
selama penggugat menempuh pendidikan S.3, tergugat telah memikul beban
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ganda yakni ditinggalkan oleh penggugat dan merawat sendiri kedua anak
penggugat dan tergugat. Kelima, majelis hakim memahami substansi Pasal 97
KHI sebagai pasal yang melindungi kaum perempuan, maksudnya laki-laki
yang bekerja di luar yang menghasilkan harta; bersamaan dengan kegiatan
suami di luar rumah, istri bekerja di dalam rumah mengurus rumah tangga
dan mengurus anak-anak, sehingga dengan demikian istri harus dijamin
mendapat bagian dari harta yang diperoleh oleh suami karena pekerjaan di
rumah pun tidak seringan pekerjaan di luar rumah. Dalam perkara ini tergugat
tidak hanya berperan dalam wilayah domestik namun sebagai PNS dan ikut
menyelesaikan beberapa proyek, turut memiliki andil yang besar, tidak hanya
melaksanakan kewajibannya di rumah namun ikut membantu penggugat
memenuhi kebutuhan keluarga terlebih ketika penggugat menempuh
pendidikan. Oleh karenanya berdasarkan pertimbangan tersebut, majelis
hakim menentukan bagian harta bersama untuk penggugat sebesar 1/5 bagian
dan untuk tergugat 4/5 bagian dari harta bersama penggugat dan tergugat
tersebut di atas.
Dari empat putusan tersebut nampak jelas bahwa hakim melakukan
ijtihad terhadap porsi bagian harta bersama. Penafsiran kontekstual terhadap
teks hukum lebih memenuhi rasa keadilan ketimbang penafsiran tekstual.
Putusan hakim dalam perkara perdata Islam mengenai porsi bagian harta
bersama yang bertolak dari penafsiran kontekstual dengan
mempertimbangkan perkembangan sosio-kultural dan kesadaran hukum
masyarakat cenderung lebih progresif dan responsif terhadap rasa keadilan
masyarakat.
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BAB  V
PENUTUP
A. Kesimpulan
Pertama, Penemuan hukum merupakan hak dan tanggung jawab hakim
secara ex officio untuk menggali hukum dari sumber-sumbernya yang bersifat
umum atau general sebagai das sollen baik yang berupa prinsip-prinsip (nilai-
nilai) dasar sebagai hukum asal, peraturan hukum terapan yang sudah ada sebagai
hukum cabang, maupun praktik hukum dalam masyarakat sebagai hukum yang
hidup. Kewajiban tersebut berdasar pada Undang-Undang No. 48 Tahun 2009
Pasal 10 ayat (1) tentang Kekuasaan Kehakiman menentukan “bahwa Pengadilan
dilarang menolak untuk memeriksa, mengadili, memutus suatu perkara yang
diajukan dengan dalil hukum tidak ada atau kurang jelas, melainkan wajib untuk
memeriksa dan mengadilinya”. Ketentuan pasal ini menekankan bahwa hakim
sebagai organ utama Pengadilan dan sebagai pelaksana kekuasaan kehakiman
wajib hukumnya bagi Hakim untuk menemukan hukumnya dalam suatu perkara
meskipun ketentuan hukumnya tidak ada atau kurang jelas.
Penemuan hukum oleh hakim, diantaranya menggunakan metode
interpretasi. Interpretasi merupakan penafsiran terhadap teks  undang-undang,
yang masih tetap berpegang pada bunyi teks tersebut. Interpretasi mencakup
interpretasi subtantif, interpretasi gramatikal, interpretasi sistematis atau logis,
interpretasi historis, interpretasi sosiologis dan teleologis, interpretasi kompetatif,
interpretasi resriktif, interpretasi eksentif, interpretasi futuristis dan interpretasi
interdisipliner serta multidisipliner.
Selain menggunakan metode interpretasi, hakim menggunakan pula
metode konstruksi. Metode konstruksi dalam penemuan hukum oleh hakim, yakni
hakim mempergunakan penalaran logisnya untuk  mengembangkan lebih lanjut
suatu teks undang-undang, di mana hakim  tidak lagi terikat dan berpegang pada
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bunyi teks itu, tetapi dengan syarat  hakim tidak mengabaikan hukum sebagai
suatu sistem. Metode konstruksi antara lain mencakup : konstruksi analogi,
konstruksi argumentum a'contrario, pengkongkritan hukum dan fiksi hukum.
Metode hermeneutika  digunakan pula oleh hakim dalam menemukan
hukum, metode hermeneutika dalam penemuan hukum  merupakan metode
interpretasi atas teks-teks hukum. Dimana interpretasi yang benar terhadap teks
hukum itu harus selalu berhubungan dengan isi (kaidah hukumnya), baik yang
tersurat maupun yang tersirat, atau antara bunyi hukum dan semangat hukum.
Penemuan hukum oleh hakim tidak hanya menggunakan metode-metode
tersebut, hakim dalam menyelesaikan perkara yang aturannya belum jelas dan
tidak ada, dapat pula menggunakan metode penemuan hukum Islam yang
mencakup metode bayani, metode ta’lili dan istislahi. Metode-metode penemuan
hukum Islam bersesuaian dengan metode-metode penemuan hukum di Indonesia.
Kedua, Hakim dalam penemuan hukum menggunakan kias atau analogi
sebagai salah satu metode dalam penemuan hukum untuk menyelesaikan
persoalan-persoalan hukum. Penerapan kias sangat dibutuhkan untuk memberikan
solusi keadilan bagi pencari keadilan. Tanpa kias keadilan yang diinginkan
masyarakat akan sulit terpenuhi. Metode kias di sisi lain dapat memenuhi asas ius
curia novit, hakim sebagai penegak hukum yang dianggap tahu akan semua
hukum berdasarkan fiksi hukum sangat bergantung dengan kias. Selain itu tanpa
metode kias dalam penemuan hukum oleh hakim maka tumpukan perkara di
pengadilan akan semakin bertambah. Serta penerapan kias sejalan dengan asas
sederhana cepat dan biaya ringan, oleh karena perkara-perkara yang tidak
memiliki dasar hukum tidak perlu lagi menunggu proses legislasi di legislatif
yang lazimnya memakan waktu yang cukup lama.
Ketiga, Hambatan penerapan kias mencakup, antara lain
1. Perbedaan pendapat antara ulama sendiri.
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Kias sebagai hujjjah di antara mujtahid masih menjadi polemik, polemik
tersebut menjadi salah satu sumber potensi hambatan penerapan kias. Namun
demikian, Perbedaan tersebut harus diminimalisir dengan mencoba memahami
argumen masing-masing tanpa ada klaim kebenaran mutlak terhadap pendapat
yang diikuti. Terlebih bila pendapat yang diyakini benar akan menimbulkan
konflik yang berkepanjangan.
Perbedaan pendapat yang terjadi di kalangan mujtahid bukan disebabkan oleh
faktor fanatisme, egoisme, atau hasrat untuk menonjolkan diri, melainkan
semata-mata didorong oleh keinginan yang kuat untuk mencari kebenaran
berdasarkan kaidah dan prinsip-prinsip yang telah ditetapkan. Oleh karena itu,
mereka bersepakat dalam persoalan-persoalan yang memungkinkan untuk
disepakati dan tetap berbeda pendapat dalam persoalan-persoalan yang
terpaksa tidak dapat disepakati. Akhirnya, perbedaan pendapat itu adalah
rahmat.
2. Kurangnya pemahaman mengenai kias.
Faktor lain yang menjadi penghambat penerapan kias adalah kurangnya
pemahaman mengenai konsep kias. Kias dianggap sebagai pikiran bebas tanpa
adanya batasan-batasan. Padahal kias adalah pembatasan dari pikiran bebas
tersebut. Idealnya untuk memahami makna kias sesungguhnya, perlu
pengkajian yang lebih dalam mengenai konsep kias. Pengkajian mendalam
tersebut dilakukan dengan memahami konsep kias dengan tidak berdasar pada
satu literatur saja namun dapat dengan berbagai sumber.
3. Perbedaan illah dalam kias
Hasil penerapan kias oleh mujtahid yang berbeda tidaklah selalu sama.
Alasannya adalah karena masalah faktor mana merupakan faktor persamaan
(‘illah), adalah terbuka bagi perbedaan pendapat. Dengan demikian suatu
aturan hukum yang dirumuskan melalui kias selalu bisa menjadi subyek
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pertentangan, serta dapat ditolak oleh mereka yang berfikir dengan cara yang
berbeda.
4. Anggapan bahwa konsep kias tidak berasal dari Islam.
Terdapatnya anggapan bahwa kias tidak berasal dari Islam, akan
berpengaruh terhadap penerapan kias. Pihak-pihak yang menolak kias akan
semakin keras menolak penerapan kias.  Untuk mengantisipasi hal tersebut,
telah banyak yang menelusuri asal usul kias bahwa benar dari Islam. Salah
satunya adalah pendapat Ahmad Hasan.
5. Kias adalah salah satu bagian dari Ijtihad.
Kelompok yang menerima kias, mengidentikkan kias dengan ijihad.
Hal tersebut dipahami dari dalil mereka ketika menafsirkan hadis yang
menjelaskan proses ijtihad Muadz  ketika diutus oleh Rasullah saw. menjadi
hakim. Kata Muadz bahwa ia akan melakukan ijtihad bila kasus yang
dihadapinya tidak terdapat dalam al-Qur’an dan hadis. Kata ijtihad pada hadis
tersebut dipahami oleh kelompok yang menerima kias sebagai kias.
Metode ijtihad dapat dibagi atas, yaitu bayani (linguistik), ta’lili (kiasi:
kausasi) dan istislahi (teleologis). Pola ijtihad bayani adalah upaya penemuan
hukum melalui interpretasi kebahasaan. Konsentrasi metode ini lebih berkutat
pada sekitar penggalian pengertian makna teks. Ijtihad Ta’lili adalah kias itu
sendiri. Adapun pola Istislahi berakhir pada kemaslahatan yang ingin diraih
terhadap penerapan hukum yang dimaksud.
Banyaknya pilihan yang ditempuh untuk menemukan hukum (bayani,
ta’lili dan istislahi) di satu sisi sedikit mempengaruhi penerapan kias. Namun
di sisi lain pilihan-pilihan tersebut justru memberikan alternatif-alternatif yang
dapat disesuaikan dengan waktu dan tempat dimana masalah itu muncul.
Sehingga banyaknya pilihan tersebut harus dimaknai secara positif.
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B. Implikasi Penelitian
Penemuan hukum oleh hakim dengan menggunakan kias yang termuat
dalam mahkota hakim yakni putusan adalah mutiara bagi pencari keadilan.
Dengan penerapan kias dalam penemuan hukum akan memenuhi hausnya rasa
keadilan. Oleh karena itu hakim seharusnya tidak cukup hanya memahami teks
aturan, berdasarkan makna gramatikal. Hakim harus mampu melakukan terobosan
hukum dengan penemuan hukum untuk menjawab persoalan-persoalan yang
muncul.
Putusan yang dibuat oleh hakim jangan sampai kering dengan metode-
metode penemuan hukum. Hakim sebagai mujtahid bukan corong undang-undang.
Penerapan kias dalam kasus-kasus yang dihadapi menjadi salah satu alternatif dari
penemuan hukum tersebut. Putusan menjadi barometer apakah hakim melakukan
penemuan hukum atau tidak.
Penulis menyadari bahwa penelitian yang dilakukan masih menyisakan
berbagai macam persoalan yang perlu dikaji lebih mendalam dan lebih luas.
Mungkin karena segala keterbatasan yang penulis miliki. Walaupun sebenarnya
penelitian yang penulis lakukan telah maksimal dilakukan namun tidak menutup
kemungkinan metode penelitan memiliki kelemahan atau terdapat metode lain
yang lebih tepat dan data-data yang penulis kumpulkan dan analisa, bisa saja
masih terdapat data-data yang lebih penting dan akurat namun penulis belum
ketemukan karena itu masih terbuka kemungkinan untuk melakukan penelitian
oleh peneliti-peneliti lain terhadap obyek penelitian penulis.
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